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犯罪は、作為によって遂行する場合だけでなく、不作為によって遂行する場合
もあり、後者の犯罪類型は、「不作為犯」と呼ばれる。不作為犯として処罰される
者は、「何もしなかった」ことを根拠に処罰されるわけではなく、「法によって期
待される一定の作為をしなかった」ことを根拠に処罰される。その処罰が認めら
れる理由は、法益侵害結果を回避できたにもかかわらず、結果を回避しなかった
者を処罰することは、「法益保護」という法の重要な目的の達成にとって有益であ
るからである。 
例えば、裁判官は「幼児を殺害する意思をもって、幼児に飲食物を与えずに餓
死させた親は不作為犯として処罰される」ことを宣告するによって、幼児が餓死
を強いられる事態を防ぐことができ、その結果、幼児の生命という法益を守るこ
とができると考えられる。したがって、不作為犯を処罰することの本質は、国が
刑罰をもって、国民に法益保護という任務を代行させることである。不作為犯の
処罰根拠が法益保護にある以上、不作為犯として評価されるのは、当然、法益侵
害結果を回避する能力を有する者でなければならない。 
とはいえ、法益侵害結果を回避する能力を有する全ての者が、不作為犯と評価
されるわけでもない。通説は、「作為義務」を負う者だけが、不作為犯と評価され
るとしている1。作為義務の有無は、かつては不作為犯の違法性の問題として論じ
られていたが、今日の通説は、それを構成要件該当性の問題としている2。具体的
には、作為義務を負う者は「保障人」と呼ばれ、保障人という身分を基礎づける
のは、「保障人的地位」と呼ばれる構成要件要素である、と解するのである。  
 「誰を作為義務者と評価するか」は難しい問題であるが、作為義務を負う主体
を明示し、かつ、当該主体に期待する作為の態様を規定している条文もある。例
えば、刑法 107 条によると、「暴行又は脅迫をするため集合し、かつ権限のある
公務員から解散の命令を 3回以上受けたにもかかわらず、解散しなかった者」に
対しては、「解散する」ことが期待されている。刑法 130条後段によると、「要求
を受けたにもかかわらず、人の住居若しくは人の看守する邸宅、建造物若しくは
艦船から退去しなかった者」に対しては、「これらの場所から退去する」ことが期
待されている。作為義務者としての「命令を三回以上受けた者」・「要求を受けた
                                                   
1 山口厚『刑法総論〔第 3版〕』（有斐閣・2016）76頁を参照。 
2 不作為犯の学説史的展開については、福田平『刑法解釈学の主要問題』（有斐閣・
1990）31－39頁、日髙義博『不真正不作為犯の理論〔第 2版〕』（慶應通信・1983）
7頁以下、同『刑法総論』（成文堂・2015）143－147頁が詳しい。 
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者」が、「解散する」・「退去する」といった法の期待に応えなかった場合に、不作
為犯として処罰される可能性が生じてくる。このように、構成要件要素として条
文に規定されている作為をしなかったことにより処罰される場合は、「真正不作
為犯」という。 
 ところが、判例・学説は、真正不作為犯だけでなく、「不真正不作為犯」とい
う犯罪形態も認めている3。不真正不作為犯は、「通常作為により実現されること
の多い構成要件を不作為により実現する場合」4として理解されている5。例えば、
「人を殺した」という殺人罪（刑法 199条）の構成要件は、通常、ナイフで人を
刺すなどの作為により実現されるが、養育契約を結んで子供を貰い受けたにもか
かわらず、子供を養育しなかったという不作為によっても実現される6。また、「刑
法 109条に記載する物件に火を放ちそれを焼損した」という非現住建造物放火罪
（刑法 109条）の構成要件も、通常、ライターで建造物に火をつけて、それを焼
損するという作為により実現されるが、養父が闘争の際に投げつけた燃木尻の火
が自己所有の建物の庭にある藁に飛散し燃え上がっているのに気付いたにもかか
わらず、それを消火しなかったという不作為によっても実現されうる78。 
                                                   
3 井上宜裕「不真正不作為犯と罪刑法定主義」立命館法学 327＝328 号（2009）
109頁は、「フランスでは……解釈論上、不作為に対する作為犯規定の適用は一般
的に否定されている。従って、当罰的な不作為については、立法によって対処す
るのが基本になる」と指摘する。 
4 大塚仁ほか編『新実例刑法（総論）』（青林書院・2001）42頁〔村瀬均〕を参照。
山口・前掲注(1)74頁も同旨。 
5 このほか、「作為の形式で規定されている構成要件が不作為によって実現される
場合」（植松正＝日髙義博『新刑法教室Ⅰ総論』59頁（信山社・1999）、木村光江
『刑法〔第 2版〕』（東京大学出版会・2002）39頁、福田平『全訂刑法総論〔第 4
版〕』（有斐閣・2004）88 頁、浅田和茂『刑法総論〔補正版〕』（成文堂・2007）
149頁、あるいは「作為犯が不作為によって犯される場合」（小林充『刑法〔第 3
版〕』（立花書房・2007）29頁）という形で不真正不作為犯を定義づける見解もあ
るが、こういった解釈を採用する場合、不真正不作為犯の処罰は、類推適用の禁
止に抵触するのではないかが問題となろう。罪刑法定主義違反という批判を回避
するためには、不真正不作為犯が実現した構成要件は、作為犯と不作為犯の両者
を予定している構成要件であると解する必要があるようにも思われる。また、行
為規範の内容から、不真正不作為犯の定義を「不作為によって禁止規範に違反す
る場合」とする見解として、高橋則夫『刑法総論〔第 3版〕』（成文堂・2016）152
頁がある。 
6 大判大正 4年 2月 10日刑録 21輯 90頁。 
7 大判大正 7年 12月 18日刑録 24輯 1558頁。 
8 （殺人罪などの）作為の形で規定される構成要件は、禁止規範を内容とするも
のであるため、その構成要件を用いて命令規範違反としての不真正不作為犯を処
罰することは罪刑法定主義（類推適用の禁止）に反するという批判（金沢文雄「不
真正不作為犯の問題性」佐伯還暦『犯罪と刑罰（上）』（有斐閣・1968）224頁を
参照）もあるが、通説は、構成要件の中には禁止規範と命令規範が同時に含まれ
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ここで例として挙げられる「子供を養育しなかった者」・「消火しなかった者」
は、それぞれ殺人罪と放火罪の不真正不作為犯と評価されるが、前述の真正不作
為犯の場合とは異なり、「養育契約を結んだ者」は「子供を養育する」よう期待さ
れているとは刑法 199 条の条文に明示されていないし、「養父が闘争の際投げつ
けた燃木尻の火が自己所有の建物の庭にある藁に飛散し燃え上がっているのに気
付いた者」に対して「消火する」という期待が向けられていることも刑法 109条
には規定されていない。したがって、不真正不作為犯の成否が問題となる場合、
裁判官は当該事案の事実関係等を精査し、誰に、いかなる内容を有する作為義務
を負わせるのか（あるいは、負わせないのか）を判断しなければならない。これ
が、不真正不作為犯の構成要件が「開かれた構成要件」（裁判官による補充が予定
されている構成要件）9と称される所以である。 
不作為犯処罰の本質が刑罰をもって人々に法益保護という任務を課すことであ
るため、裁判官が不真正不作為犯の構成要件を具体化する際に、「被告人に結果回
避義務を課すことの合理性」や「法益保護という目的が達成される確実性」など
の事情を考慮するのは自然であり、かつ、適切であるといえるだろう。しかしな
がら、被告人に負担を課すことが酷ではないか、あるいは被告人以外の者に負担
を課す方がより適切ではないかといった問題の判断過程を、当該事案の具体的事
実関係と切り離して表現するのは極めて難しい。不真正不作為犯に関する判例の
ほとんどが事例判断である原因は、この点にあるように思われる。 
もっとも、罪刑法定主義の下で要求される構成要件の明確性に鑑みると、不真
正不作為犯に関する判例理論が確立するのをただ待つことは許されない。刑罰発
動の予測可能性が一定程度保障されている場合に、換言すれば、「処罰されないた
めには、誰が、どのような行為をしなければならないのか」を人々が観念できる
場合にはじめて、人々の自由は実質的に保障されているといえるからである。そ
れゆえに、作為義務の範囲の明確化は、不真正不作為犯論における最大の課題な
のである10。 
それでは、どのような形で作為義務の範囲を明確化していくべきであろうか。
考えうる方法の 1つとして、法が課す作為義務の具体的内容を類型化することが
ある。高橋則夫は、「法益を直接的に保護すべき場合と、法益を間接的に保護すべ
                                                   
ていると解することもできるため、文言の日常的意味の中で不作為形態が含まれ
る場合に限って不真正不作為犯の成立を認めるのであれば、類推適用の禁止に抵
触する問題は生じないとする。この点について、松原芳博『刑法総論』（日本評論
社・2013）87頁、佐伯仁志『刑法総論の考え方・楽しみ方』（有斐閣・2013）82
頁を参照。 
9 福田平＝大塚仁「対談・最近の重要判例に見る刑法理論上の諸問題（5・下）」
現代刑事法 6巻 9号（2004）12頁〔福田発言〕。 
10 大谷實『刑法講義総論〔新版第 4版〕』（成文堂・2015）128頁を参照。 
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き場合とに分け、作為義務を、危険状態にある法益を保護すべき義務（法益保護
義務）と法益を危険にさらす危険源を管理すべき義務（危険源管理義務）とに二
分することができる（機能的二分説）」11と主張する。この見解は、法に期待され
る具体的作為の内容に着目し、作為義務を「直接的に法益を保護する行為」を内
容とするものと、「（危険源を管理することを通じて）間接的に法益を保護する行
為」を内容とするものに分け、刑罰発動の予測可能性を保障しようとするものと
いえよう。 
しかしながら、要求される作為の内容を具体化するだけでは、自由保障として
充分とは言い難いように思われる。というのも、「行なわなければならないこと」
を認知できても、それを「誰が行なわなければならないのか」が分からない以上、
刑罰発動に対する予測可能性が保障されているとは言えないからである。機能的
二分説は、不真正不作為犯の実行行為の内実を具体化した点で評価に値するが、
作為義務を負う主体を特定する方法を明らかにしていない点に問題を残している
12。裁判官が構成要件を補充する（つまり、作為義務を負う主体を特定する）際に
拠り所となる指針を明らかにする必要があるといえよう13。 
作為義務を負う主体を特定する基準に関しては、多くの見解が主張されている
が、主要な見解として挙げられるのは、主観説、多元説、および限定説である。
既発の状態を利用しようとする行為者の意思や、行為者が意図的に放置したこと
を要求する主観説14は、行為者の悪しき意図を根拠に作為義務を認めるものであ
るから適切ではない、あるいは作為犯と同じ条文により処罰される不真正不作為
犯について、このような特別の主観的要件を要求しうる根拠はないなどの批判が
                                                   
11 高橋・前掲注(5)161頁。 
12 同じく機能的二分説を主張するものとして、山中敬一『刑法総論〔第 3 版〕』
（成文堂・2015）244－247 頁がある。山中は、作為義務の発生根拠を「法益保
護型の義務類型」と「危険源管理監督型の義務類型」という 2 つに分けた上で、
「規範的保護関係」・「任意的・制度的保護関係」・「機能的保護関係」にもとづく
作為義務は前者に含まれるものとし、「危険な物・設備に関する管理義務」・「人の
危険行為に関する監督義務」・「不可罰の先行危険創出行為」にもとづく作為義務
は後者に含まれるものとする。しかしながら、この見解において、法益保護型・
危険源管理監督型の義務類型の内容として挙げられている各種の作為義務は、ど
のような根拠に基づいて整序されているのか、ということに関する説明が欠けて
いるように思われる。 
13 福田・前掲注(2)49 頁を参照。また、中森喜彦「保障人説――その推移と意義
――」現代刑事法 41号（2002）6頁も、機能的二分説は「結果防止の任務に 2種
のものがあることを示すだけで、不真正不作為犯の成立を認めるために必要な保
障の内実については何も述べていない」と評する。 
14 藤木英雄『可罰的違法性の理論』（有信堂・1967）274 頁以下、同『刑法講義
総論』（弘文堂・1975）134頁以下、同『新版刑法』（弘文堂・1995）48頁以下を
参照。 
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向けられており、今日、支持者を失っている15。したがって、上述の学説の対立軸
を維持する限り、作為義務者の特定という問題を解決するには、第 1に、多元説
と限定説のいずれを支持すべきかを決定しなければならないが、多元説と限定説
の是非を検討するには、まず、両説がそもそも何をめぐり対立しているのかを明
らかにする必要がある。 
多元説は、作為義務の発生根拠を多元的に理解する見解であり、法令、契約、
事務管理、慣習、条理（先行行為、所有者・管理者としての地位、取引上の信義
誠実の原則、危険共同体ないし生活共同体）に基づき作為義務または保障人的地
位が発生するとしつつ、「当該不作為者が保障者的地位にあるということは、当該
不作為が作為による実行行為と構成要件的に同価値であることをみとめるための
ものであるから、この保障者的地位は、特定の構成要件との関連において具体的
事情を考慮して論定されるべき」16とする見解である17。多元説を主張する論者の
見解においては、作為による実行行為との構成要件的同価値性のみを根拠に作為
義務または保障人的地位を認めうる例が挙げられていないため、多元説は、法令、
契約、慣習、条理などの根拠に基づく法的義務を、作為義務を肯定するための必
要条件とした上で、別途、その法的義務を負う者の不作為が作為と同視できるか
という判断を行うことを通じて、不真正不作為犯の処罰範囲を制限しようとする
見解であると理解できる。 
これに対して、限定説は、保障人の範囲を画定するための一元的な基準を示そ
うとする見解であり、保障人の範囲は、不作為が作為による構成要件の実現と同
視できるかという観点から導き出された基準によって、実質的に判断すべきだと
説くものと解されている18。限定説に属する見解としては、①構成要件的等価値
性判断の重要な指標としての行為者による故意または過失の先行行為を要求する
見解19、②法益侵害結果の不発生と行為者との依存関係を重視し、依存関係の下
位基準として事実上の引受行為を要求する見解20、③行為者が自己の意思に基づ
いて因果経過に対する排他的支配関係を作出したこと、ないし支配領域性を根拠
                                                   
15 大谷・前掲注(10)141頁、田中康郎監修『刑事実体法演習』（立花書房・2015）
31－32頁〔中村光一〕31頁を参照。 
16 福田・前掲注(5)93頁。 
17 福田・前掲注(5)91－96 頁、藤井敏明・最高裁判所判例解説 59 巻 2 号 397 頁
を参照。 
18 村瀬・前掲注(4)43－46頁を参照。 
19 日髙・前掲注(2)『不真正不作為犯の理論』154頁以下を参照。 
20 堀内捷三『不作為犯論』（青林書院新社・1978）253頁以下を参照。 
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に作為義務を肯定する見解21などが挙げられている22。 
限定説を支持する論者の中には、⑴刑法以外の法律上の義務から直ちに刑法上
の義務を導き出すことはできない、また、⑵慣習・条理を根拠に保障人的地位を
肯定するのは明確性の原則に反するとして多元説を批判している23が、前述のと
おり、多元説は刑法以外の法律に基づく義務の存在から直ちに作為義務を導き出
す見解ではなく、慣習・条理を根拠に作為義務を直ちに認める見解でもない。作
為義務を認めるためには、行為者の不作為が、作為による実行行為と構成要件的
に同視できるかを実質的に考慮しなければならないことは、多元説と限定説のい
ずれも認めているのであって、多元説は単にその判断を行う前に、別途、「法令や
契約などに基づく義務」を要求し、さらなる限定を付しているにすぎないのであ
る。 
もちろん、多元説に反対する論者は、こうした主張に対して、「慣習や条理とい
う概念の内容は極めて不明確であるため、構成要件的同価値性判断を行う前に、
慣習
．．
や条理
．．
に基づく義務を要求することは、処罰範囲の限定にとっては無意味な
だけでなく、適切でもない」と再反論することも可能であり、この指摘には正し
い側面もある。しかしながら、「不作為の作為との同価値性判断」を行う前に、法
．
令
．
に基づく義務を要求する見解として多元説を理解するならば、この批判を回避
することもできよう24。 
そうすると、「法令に基づく義務を（作為義務の必要条件として）要求する見解」
としての多元説と限定説との対立点を明らかにすることこそが重要になろう。結
局のところ、両説の真の対立点となるのは、「作為義務を認める前提として、法令
に基づく法的義務を要求する必要はあるのか」ということであると考えられる25。 
「多元説」と「限定説」という名称からは、両説の差異は、「作為義務者の特定
基準を 1つに限定することの要否」という点にしかないようにも見えるが、前述
の通り、両説は「法令に基づく法的義務の要否」という点をめぐっても対立して
                                                   
21 西田典之「不作為犯論」芝原邦爾ほか編『刑法理論の現代的展開・総論Ⅰ』（日
本評論社・1998）89頁以下を参照。 
22 中村・前掲注(15)31－32頁を参照。 
23 林幹人『刑法総論〔第 2版〕』（東京大学出版会・2008）154頁を参照。 
24 契約や事務管理をも含む「法規範」を作為義務の必要条件と理解する見解とし
て、髙山佳奈子「不真正不作為犯」山口厚編『クローズアップ刑法総論』（成文堂・
2003）67頁以下がある。 
25 多元説に向けられている批判が、「多元説を主張する論者は、不作為と作為と
の同価値性判断の具体的指針を明らかにしていないため、実質的には、形式的根
拠に基づく法的義務そのものを作為義務にするのに等しい」とするものであるな
らば、それは支持できると考えられる。もっとも、不作為と作為との同価値判断
の内実が明確ではないというのは、多元説固有の問題ではなく、限定説に属する
各見解も抱えているものであると考えられる。 
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いる。「作為義務者の特定基準を 1つに限定することの要否」も、「法令に基づく
法的義務の要否」も、それぞれ独立に論じられるべき問題であるため、論理的に
は 4つの立場を想定することができる26。そうであるならば、「多元説か限定説か」
という問い方を再考し、各見解の間にある争点の全てを具体化すべきであるよう
に思われる。 
本論文は、作為義務を負う主体を特定する適切な基準を見出すためには、以下
の 4つの問題を検討する必要があると考える。 
第 1 の問題は、「行為者が法令に基づく法的義務を負うことは、作為義務を肯
定するための必要条件か」、というものである。今日、法令に基づく法的義務を必
要条件として要求する見解に対して、多くの疑問が呈されているところであるが、
不真正不作為犯に関する判例の嚆矢とされる前述の大判大正 4 年 2 月 10 日刑録
21 輯 90 頁は、「法律二因ルト将契約に因ルトヲ問ハス養育ノ義務ヲ負フ者カ殺
害意思ヲ以テ故ラニ被養育者ノ生存二必要ナル食物ヲ給與セスシテ之ヲ死二致シ
タルトキハ殺人犯二シテ刑法第百九十九條ノ罪二該当シ……」と判示している。
果たして、この判例は、どのように評価されるべきであろうか。 
第 2 は、「作為義務の発生根拠を少なくすればするほど、処罰範囲の明確性を
より確実に確保できるといえるのか」、という問題である。多元説が法令、契約、
慣習といった複数の作為義務の発生根拠を認めているのに対して、「作為義務の
発生根拠についての基準は、一元的なものであるべき
．．．．．．．．．．．
〔であって、〕……学説上は、
いくつかの要素を多元的・総合的に考慮しようとするものがある〔が〕……いわ
ゆる多元説・総合説は、基準として明確性を欠いており、罪責の判断を恣意的に
してしまうおそれがある」27〔傍点引用者〕とする論者もいる。そこで、本稿で
は、「作為義務の単複」と「処罰範囲の明確性」の関係について検討することにす
る。 
第 3 の問題は、「全ての犯罪構成要件に共通する、作為義務者を特定する基準
を見出すことは必要か」、というものである。例えば、殺人罪の成否が問題となる
際に作為義務を負う主体を判断する基準と、放火罪の成否が問題となる際におけ
るそれは同じものか、それとも違うものか。この問題に関して、前田雅英は、作
                                                   
26 学説上、形式的根拠に基づく法的義務を要求し、かつそれを作為義務の唯一の
発生根拠とする見解は主張されていないが、形式的根拠に基づく法的義務を要求
しつつ義務の発生根拠を 1つに限定しない見解（曽根威彦『刑法原論』（成文堂・
2016）446頁以下）、形式的根拠に基づく法的義務を要求せず義務の発生根拠を 1
つに限定する見解（島田聡一郎「不作為犯」法学教室 263号（2002）117頁以下）、
形式的根拠に基づく法的義務を要求せず義務の発生根拠を 1つに限定しない見解
（西田・前掲注(21)89頁以下）は現に主張されている。本稿は第二章でこれらの
学説を分析する。 
27 林・前掲注(23)154頁。 
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為義務の有無を判断する際には、「各犯罪類型ごとに
．．．．．．．．
、作為義務の限界を確認しな
ければならない」28〔傍点引用者〕としている。しかし、これに対して、学説の多
くは、全ての犯罪構成要件に共通する基準の解明を目標としている。多数説の方
向性は支持できるかは、作為義務を負う主体を特定する基準を何に求めるか――
具体的には、作為義務という要件にいかなる機能を担わせるか――に依拠するこ
とになろう。 
第 4に「作為義務を負う主体を特定する基準は何か」、という問題である。不真
正不作為犯論の中核を占めるこの問題をめぐっては、既に多くの議論が展開され
ているが、未だに定説はない。しかしながら、法が不真正不作為犯という犯罪形
態を認めている以上、可能な限りその成立要件を明らかにしようとする試みは放
棄されるべきではない。 
次章では、この 4つの問題の解明に主眼を置き、日本の実務の現状を概観して
いく。 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                   
28 前田雅英『刑法総論講義〔第 6版〕』（東京大学出版会・2015）97頁。 
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第一章 日本実務の現状と分析 
 
 
第一節 判例の概観 
 
 日本における不作為犯の判例はさほど多くなく、しかも、裁判所は、特定の犯
罪に限って不真正不作為犯の成立を認める傾向にある29が、序章で挙げた４つの
問題を解決するためには、関連する判例理論及び実務家の見解を検討する必要が
あると考えられる。 
不作為犯に関する判例のほとんどは、検察官が起訴した罪名との関係で作為義
務の存否を検討したものであるため、「全ての犯罪構成要件に共通する作為義務
者を特定する基準を解明する」という学説の多くが採用するアプローチが、裁判
所にも採用されているかは必ずしも明らかではない。裁判所は、構成
．．
要件ごとに
．．．．．
作為義務を負う主体の範囲を画定している可能性もあるため、本章ではまず、犯
罪構成要件ごとに判例の状況を概観し、次に、判例理論及び実務家の見解につい
て検討を加えることにする。 
被告人に作為義務を肯定する理由を示すことなく、当該事案の事実関係の下で
は、被告人の作為義務を肯定できるという結論のみを判示している判例が大半を
占めているが、作為義務を負う主体を特定する適切な基準を見出すことが本稿の
目的であるため、以下の分析では、作為義務を肯定する理由ないし根拠に言及し
た判例のみを取り上げることにする。なお、判例は「老年者、幼年者、身体障害
者又は病者を保護する責任」という保護責任者遺棄罪における「保護義務」の発
生根拠を、不真正不作為犯における「作為義務」のそれと区別せずに論じてきた
30ため、ここでは保護責任の発生根拠に関する判例も検討対象に含めることにす
る31。 
 
                                                   
29 不真正不作為犯の成立を認めた判例は、ほとんど殺人罪、放火罪、死体遺棄罪、
詐欺罪に関するものである。 
30 大塚仁ほか編『大コンメンタール刑法〔第 3版〕第 11巻』（青林書院・2014）
295頁〔半田靖史〕を参照。 
31 なお、過失不作為犯をめぐっては、それを不真正不作為犯と理解し、作為義務
をその成立要件として要求する必要があるかについて議論が分かれているため、
本稿ではさしあたり、故意による不真正不作為（正・共）犯の判例を取り上げる
ことにする。過失犯の存在構造・規範構造の考察から、過失不作為犯については
客観的注意義務の有無を検討すれば足りるとする見解として、稲垣悠一『欠陥製
品に関する刑事過失責任と不作為犯論』（専修大学出版局・2014）253頁以下を参
照。 
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第一款 殺人罪に関する判例の状況 
 
 不作為による殺人罪の成立を肯定した判例は、必要な世話をせずに幼児を死亡
させた事案32、ひき逃げの事案33、被害者に対して物理的危険を作り出した後にそ
の危険の現実化を阻止しなかった事案、他人の犯罪を阻止せずに被害者を死亡さ
せた事案34などがある。その中で、作為義務を肯定する根拠について比較的詳細に
論じたのは、以下の 8つの判例である。 
 
判例① 大判大正 4年 2月 10日刑録 21輯 90頁 
 被告人が大正 3年 1月 9日、17円を添えて Aよりその庶子 B女（大正 2年 12
                                                   
32 作為義務が肯定される根拠を明示していない判例として、名古屋地岡崎支判昭
和 43年 5月 30日下刑集 10巻 5号 580頁（妻の家出により自暴自棄となり、生
後約 8 カ月の実子に飲食物を与えずに餓死させた事案）、福岡地久留米支判昭和
46 年 3 月 8 日判タ 264号 403 頁（便槽内に女児を産み落としたうえで放置した
結果、女児が糞便による窒息のため死亡した事案）などがある。鎮目征樹・ジュ
リスト 166号 15頁は、上述の判例は「〔本文中の判例①〕の判例理論を前提とす
るものであろう」と解する。また、横浜地裁平成 27年 10月 22日LEX/DB25447657
も、妻の家出により 5歳だった長男と二人で生活するようになったが長男を自宅
内に放置し死亡させた被告人に殺人罪の成立を肯定しているが、本件の争点は殺
意の有無であるため、作為義務の根拠は詳細に論述されていない。 
33 本文中の判例②のほか、ひき逃げをした被告人の作為義務を肯定した判例とし
て、横浜地判昭和 37 年 5 月 30 日下刑集 4 巻 5=6 号 499 頁（被告人の一人は、
免許を持っていない Aに運転を教唆した後、Aが過失により被害者の乗っている
自転車と衝突し、被害者に加療約 3カ月を要する傷害を負わせた。その後、Aは
被告人らとの共謀に基づき、容易に人に発見される見込みのない場所に被害者を
遺棄した事案）、東京地判昭和 40 年 9 月 30 日下刑集 7 巻 9 号 1828 頁（過失に
より車を被害者に衝突させた被告人は、被害者の容態は直ちに最寄りの病院に搬
送することにより救護すれば死の結果を防止することが充分に可能であるにもか
かわらず、事故の発覚を恐れるため、被害者を車内に入れた後約 29 キロメート
ルの間、何らの救護措置もとらずに走行し続け、よって被害者を車内に死亡させ
た事案）、浦和地判昭和 45年 10月 22日高刑集 24巻 1号 175頁（衝突により被
害者に入院加療約 6カ月を要した重傷を負わせた後、一旦被害者を同乗させたが
救護を放棄し、深夜の寒気厳しい陸田に被害者を放置して死亡させた事案）など
がある。 
34 本文中の判例⑤⑦のほか、東京高判平成 20 年 10 月 6 日判タ 1309 号 292 頁
（被害者を呼び出した後に仲間による殺害行為を阻止しなかった被告人に、実行
者との共同正犯の責任を肯定した事案）がある。本判例の評釈として、門田成人・
法学セミナー666号（2010）123頁、岩間康夫・愛知大学法学部法経論集 185号
（2010）29頁、丸山嘉代・警察学論集 64巻 2号（2011）173頁、前田雅英・警
察学論集 64 巻 4 号（2011）133 頁、中森喜彦・近畿大学法科大学院論集 7 号
（2011）127 頁、萩野貴史・獨協ロー・ジャーナル 7 号（2012）83 頁、西岡正
樹・山形大学法政論叢 54=55号（2012）73頁がある。 
11 
 
月 25 日生）を貰い受け、それ以来 5 カ月間養育したが、その間 B 女に対して殺
害の意思をもって生存に必要な食物をろくに与えずに、その結果、B 女が死亡し
たという事案について、大審院は、「法律二因ルト将契約に因ルトヲ問ハス養育ノ
義務ヲ負フ者カ殺害意思ヲ以テ故ラニ被養育者ノ生存二必要ナル食物ヲ給與セス
シテ之ヲ死二致シタルトキハ殺人犯二シテ刑法第百九十九條ノ罪二該当シ単二其
義務二違背シテ食物ヲ給與セス因テ之ヲ死二致シタルトキハ生存二必要ナル保護
ヲ為ササルモノにシテ刑法第二百十八條第二百十九條二該当ス要ハ殺意ノ有無二
依リ之ヲ区別スヘキモノトス」と判示した。 
 
判例② 岐阜地大垣支判昭和 42年 10月 3日下刑集 9巻 10号 1303頁 
 被告人は、過失により自車を被害者が運転する自転車に追突させたところ、被
害者を橋から約 2.3メートル下の川に転落させ、よって同人に対し加療約 5カ月
を要する傷害を負わせたが、被害者を救助することなく逃亡した事案について、
「本件はいわゆる不真正不作為犯の殺人罪として起訴されたものであるが、被告
人は自己の過失により被害者の自転車に自動車を追突させ川中に転落させてその
結果被害者に判示の重傷を負わせそのまま放置して現場を離脱したものであり、
かつその際被害者を被告人において救護することは可能であつたのであるから不
作為の殺人罪の客観的要件としての作為義務はそなわっているというべきである
……」と判示し、被告人の作為義務を肯定したが、「被告人に未必的故意による殺
意があったと認定することはできない」として、被告人の殺意を否定した。 
 
判例③ 前橋地高崎支判昭和 46年 9月 17日判時 646号 105頁 
被告人らは、小児麻痺のため歩行不能の身体障害者である被害者に嘘をつき、
厳寒期の深夜に被害者を人家からかなり離れ付近に全く人気のない山道に連行し
た。被告人らは、路傍にしゃがみ込んで排尿している被害者の鞄を窃取した上で、
被害者が死亡してもやむをえないと決意して被害者を路傍に放置したまま同所よ
り立ち去った。被害者がひと晩中同所付近を這いずりまわり、たまたま山小屋に
居合わせた者に救護されたため、加療約 3週間を要する傷害を負わせたにとどま
った事案について、「被告人は、判示のように、仏像を買える旨被害者を欺罔して
その住居から連れ出し、自らの運転する自動車に同乗させて、被害者の生命に切
迫した危険のある場所へ連れて来たのであるから、まさに自らの先行行為によっ
て被害者の生命に危険を生じさせたものであって、当然同被告人には、その場所
において被害者の生命の危険を除去しまたは被害者を安全な場所まで連れ帰るべ
き法的義務（作為義務）がある。したがって、同被告人の前記不作為は右作為義
務に違反する不作為である」と判示したうえで、「ところで、殺人（未遂）罪の構
成要件は『人を殺す』という作為の形式で規定されているのであるが、自らが生
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命に切迫した危険のある場所まで連行した被害者をその場所に放置するという不
作為の行為は、その場所に放置しないこと（作為義務を果たすこと）が可能であ
った以上は、作為によって人を殺す（又はその未遂）行為と構成要件的に同価値
と評価し得るから、同被告人の前記の不作為は、殺人（未遂）の実行行為として
の定型性を具備していると認定すべきである」として、被告人らに殺人未遂罪の
成立を肯定した。 
 
判例④ 東京地八王子支判昭和 57年 12月 22日判タ 494号 142頁35 
 被告人 H は、7 月 13 日午後 11 時頃、従業員 R 子の接客態度が悪いことに立
腹し、鉄棒で同女を多数回にわたって強打し、さらに、被告人 S子と共謀のうえ、
同女に対し、木刀などで、7月 14日の昼ころと、同月 15日の午前中および夕刻
ころに暴行を加え、同女に鼻骨骨折を伴う鼻根部挫創ないし挫裂創、下口唇挫創、
後頭部挫創等の傷害を負わせた。このため、同女は、同日夕刻からは食事を殆ど
しなくなり、体温も同日の夜に 39.5度に達し、以来 40度を前後し、息遣いも荒
い状況が続き、同月 15 日午後からは自分で起き上がることもできず、布団の中
で失禁するようになり、同月 16日には、その意識も判然としなくなるなど、かな
り重篤な症状を呈するに至った。しかし被告人両名は、R 子に傷害を与えた事実
が発覚し、その刑事責任を問われることをおそれるあまり、直ちに医師による治
療を受けさせなければ、同女が死亡するかもしれないことを認識しながら、それ
もやむをえないと決意し、同女に対し、飲み物を吸い飲みで与え、また、自宅内
にあった化膿止めの錠剤、解熱剤及び栄養剤を投与し、氷枕をあてがうなどした
だけで、医師による治療を受けさせることはしなかった。その結果、R 子は死亡
した。 
この事案について、裁判所は、「一作為義務について 1、……被告人両名は、自
己の行為により R子を死亡させる切迫した危険を生じさせた者と認められる。  
 2、……本件犯行に至るまでの被告人両名と R 子との関係は、単なる飲食店の
経営者とその従業員というに止まらず、被告人両名が、R 子に対し、その全生活
面を統御していたと考えられる……また、7 月 13 日以後、被告人両名において、
受傷した R子の救助を引き受けたうえ、同女を、その支配領域内に置いていたと
認めるのが相当である。 
3、……被告人らが、すでに同月 14日には、同女の創傷が医師による適切な医療
行為を必要とする程度の重いものであることを認識し、更に、遅くとも、同月 16
日には、同女の死を予見しえ、また予見していたとみとめるのが相当である。 
                                                   
35 本判決の評釈として、大越義久・別冊ジュリスト 142号（1997）16頁、鎮目・
前掲注(32)14頁がある。 
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以上 1ないし 3の各事実のほか、本件当時、被告人らが R子をして、医師によ
る治療を受けさせることが格別困難であったと認められる事情も存しないことを
総合考慮すれば、被告人らには、R子に対し、7月 13日ないし 15日の暴行によ
る創傷の悪化を防止し、その生命を維持するため、同女をして医師による治療を
受けさせるべき作為義務があったというべきである」と判示した。 
 
判例⑤ 札幌高判平成 12年 3月 16日判時 1711号 170頁36 
被告人は、自己が親権者となっていた、元夫との間にもうけた長男Ｃおよび二
男Ｄ（当時 3歳）を連れてＡと内縁関係に入ったが、その後、ＡがＤらにせっか
んを繰り返すようになった。Ａが、平成 9年 11月 20日午後 7時ころ、マンショ
ンにおいてＤに対し、その顔面、頭部を平手及び手拳で多数回にわたり殴打し、
転倒させるなどの暴行を加えた際、被告人は、Ａが前記暴行を開始しようとした
のを認識したのであるから、直ちに右暴行を阻止する措置を採るべきであり、か
つ、これを阻止してＤを保護することができたのに、何らの措置を採ることなく
放置し、その結果、ＤはＡの暴行による硬膜下出血、くも膜下出血等の傷害に伴
う脳機能障害により死亡した。 
この事案について、札幌高裁は「被告人は、……約 1年 8カ月にわたり、Ａと
の内縁ないし婚姻関係を継続し、Ａの短気な性格や暴力的な行動傾向を熟知しな
がら、Ａとの同棲期間中常にＤらを連れ、Ａの下に置いていたことに加え、被告
人は、わずか 3歳 6カ月のＤの唯一の親権者であったこと、Ｄは栄養状態が悪く、
極度のるい痩状態にあったこと、Ａが、マンションに入居して以降、ＣやＤに対
して毎日のように激しいせっかんを繰り返し、被告人もこれを知っていたこと、
被告人は、本件せっかんの直前、……ＡがＤにせっかんを加えようとしているの
を認識したこと……ＤがＡから暴行を受けることを阻止し得る者は被告人以外存
在しなかったことにかんがみると、Ｄの生命・身体の安全の確保は、被告人のみ
に依存していた状態にあり、かつ、被告人は、Ｄの生命・身体の安全が害される
危険な状況を認識していたというべきであるから、被告人には、ＡがＤに対して
暴行に及ぶことを阻止しなければならない作為義務があったというべきである」
と判示した。 
 
                                                   
36 本判決の評釈として、門田成人・法学セミナー550号（2000）113頁、中森喜
彦・現代刑事法 3 巻 9 号(2001)95 頁、橋本正博・ジュリスト臨時増刊 1202 号
（2001）148頁、大塚裕史・別冊ジュリスト 189号（2008）172頁、齊藤彰子・
別冊ジュリスト 166号（2003）166頁、松生光正・法学教室別冊附録 246号（2001）
32頁 、安達光治・別冊ジュリスト 220号（2014）168頁がある。  
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判例⑥ 最決平成 17年 7月 4日刑集 59巻 6号 403頁37 
(1)被告人は、手の平で患者の患部をたたいてエネルギーを患者に通すことによ
り自己治癒力を高めるという「シャクティパット」と称する独自の治療（以下「シ
ャクティ治療」という。）を施す特別の能力を持つなどとして信奉者を集めていた。 
(2)Aは、被告人の信奉者であったが、脳内出血で倒れて兵庫県内の病院に入院
し、意識障害のため痰の除去や水分の点滴等を要する状態にあり、生命に危険は
ないものの、数週間の治療を要し、回復後も後遺症が見込まれた。Aの息子 Bは、
やはり被告人の信奉者であったが、後遺症を残さずに回復できることを期待して、
Aに対するシャクティ治療を被告人に依頼した。 
(3)被告人は、脳内出血等の重篤な患者につきシャクティ治療を施したことはな
かったが、Ｂの依頼を受け、滞在中の千葉県内のホテルで同治療を行うとして、
A を退院させることはしばらく無理であるとする主治医の警告や、その許可を得
てから A を被告人の下に運ぼうとする B ら家族の意図を知りながら、「点滴治療
は危険である。今日、明日が山場である。明日中に A を連れてくるように。」な
どと B らに指示して、なお点滴等の医療措置が必要な状態にある A を入院中の
病院から運び出させ、その生命に具体的な危険を生じさせた。 
(4)被告人は、前記ホテルまで運び込まれた A に対するシャクティ治療を B ら
からゆだねられ、A の容態を見て、そのままでは死亡する危険があることを認識
したが、上記(3)の指示の誤りが露呈することを避ける必要などから、シャクティ
治療を Aに施すにとどまり、未必的な殺意をもって、痰の除去や水分の点滴等Ａ
の生命維持のために必要な医療措置を受けさせないまま A を約 1 日の間放置し、
痰による気道閉塞に基づく窒息により Aを死亡させた。 
この事案について最高裁判所は、「被告人は、自己の責めに帰すべき事由により
患者の生命に具体的な危険を生じさせた上、患者が運び込まれたホテルにおいて、
被告人を信奉する患者の親族から、重篤な患者に対する手当てを全面的にゆだね
られた立場にあったものと認められる。その際、被告人は、患者の重篤な状態を
認識し、これを自らが救命できるとする根拠はなかったのであるから、直ちに患
者の生命を維持するために必要な医療措置を受けさせる義務を負っていたものと
いうべきである」と判示した。 
 
                                                   
37 本決定の評釈として、松宮孝明・法学セミナー611号（2005）119頁、加藤経
将・捜査研究 55巻 1号（2006）8頁、平山幹子・法学教室 306号別冊附録（2005）
30頁、匿名解説・法律時報 78巻 3号（2006）106頁、日髙義博・専修ロージャ
ーナル 2 号（2007）129 頁、塩見淳・ジュリスト臨時増刊 1313 号（2006）160
頁、山中敬一・別冊ジュリスト 189号（2008）14頁、十河太朗・受験新報 659号
（2006）26頁、藤井・前掲注(17)184頁、鎮目征樹・別冊ジュリスト 220号（2014）
14頁がある。 
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判例⑦ 名古屋地判平成 17年 11月 7日高刑速報（平 17）号 292頁 
 実子 B（当時 4歳）と交際相手 Aと同居していた被告人は、Aが Bの身体を蹴
りつけるなどの暴行を始め、Bが床に倒れたとき、2人のそばにより、「やめてよ。」
などと言いながら Aの左肘あたりをつかんで制止したが、振り払われ、Aに肩を
手拳で殴打されてその場に倒れ込んだ。その後も Aは倒れた Bを蹴り、Bの身体
を抱え上げて床上に放り投げるなどの暴行を加えた結果、Bが死亡した。 
この事案について裁判所は、「被告人は、Bの実母であり、唯一の親権者として
同児と同居して監護していたものであって、同児を養育する義務の中には、当然
ながら同児の安全を保護すべき義務も含まれていたと解される……被告人は、B
の親権者として同児を保護すべき立場にありながら、自らの意思で同児の生活圏
内に Aの存在という危険な因子を持ち込んだものであり、自らの責めにより同児
を危険に陥れた以上、A との関係においてはその危険を自らの責任で排除すべき
義務をも負担するに至ったと解される。仮に、同児に暴行を加えようとする人物
が被告人の意思に基づかずに接近してきたとすれば、いかに被告人に親として幼
児に対する保護義務があるとはいえ、他人の暴行を阻止する行為をすべき義務ま
で負わせることはできないと考えられようが、本件の場合、これとは異なり、A
が Bを危険にさらす状況を生じさせたのは被告人本人であるから（この点は、た
とえば強盗犯人の襲撃に対して幼児を守らなかった場合とは異なる。）、社会通念
上、被告人にＡの Bに対する暴行を阻止すべき義務が課せられていたと解するの
が相当である。……A が被告人にも一定の暴行に及ぶ可能性は否定できないとし
ても、保護すべき幼児を自ら A の行為による危険の及ぶ状態に置いている以上、
ある程度の犠牲を払うべきことが社会通念上当然に要請されるというべきである
し、他方、A の被告人に対する暴行は、ときに激しい場合もあったとはいえ、被
告人に重大な危害を及ぼすようなものではなかったと考えられる……ことに照ら
せば、被告人の Aの暴行を阻止すべき義務は、自らが Aからの暴行を引受け、い
わば体を張ってでも果たすべき程度に達していたとみるのが相当である。 
以上によれば、前述のように Aの左肘をつかんで制止はしたものの、振り払わ
れた後は何もしなかった被告人の所為は、上記の作為義務を果たしていたものと
は到底評価できず、被告人には Aの暴行を阻止すべき作為義務の違反が存したと
認められる。 
 そして、本件では、そもそも被告人が Aとの関係を断絶することや、Bを安全
な場所に避難させることが容易であり、それが四囲の状況に照らして望ましい事
態であったのに、あえて被告人がBを危険な状況に引き入れており、したがって、
被告人に課せられた作為義務はおのずから高度なものであったと考えられること
に照らすと、正犯者との関係における被告人の作為義務の違反は強い違法性を帯
び、その義務を尽くさない不作為が作為による積極的な幇助と同視できるといえ
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ることは明らかである」と判示した。 
 
判例⑧ 東京高判平成 19年 1月 29日高刑速報（平 19）号 107頁38 
3歳の被害児及びその実母 Aと同居していたが被害児と法律上の身分関係のな
い被告人が、被害児に十分な飲食物を与えなかったことなどによって極度の低栄
養により飢餓死させた事案について、裁判所は、「以下の事情を総合考慮すると、
条理ないし社会通念から見て、被告人には、不作為の殺人罪における作為義務と
なる、被害児を救命すべき作為義務があったと認められる。……〔1〕被告人は、
……被害児を連れて実家を出た A 親子を受入れ……被害児死亡当日まで約 9 カ
月にわたって……3 人で一緒に生活をしてきた、〔2〕被告人は、A が食事の準備
等ができないときは、A に代わって食事を作ったこともあったし、被害児を風呂
に入れたり、寝かしつけたりしたこともあり、8 月 7 日には、A と被告人とで、
被害児の誕生日祝いもし、被害児も被告人に懐くなど円満な生活を送っていた、
〔3〕ところが、被告人は、9月に入って、被害児を疎んじるようになって、結局
は被害児を死亡させる契機を作った、〔4〕被告人は、……一家の金銭を一人で管
理して家計を取り仕切り、……一家の実権を握っていたのは被告人であった……
被告人が、被害児との同居を望んだからといって、事後的な殺人の作為義務の発
生根拠と直ちになるものではないことは、明らかである。しかし、本件は、……
被害児を救命するための行動に出ることのできる者が A を除くと被告人しかい
ないといった、密室的な環境の中での不作為による殺人事件であることからすれ
ば、前記のような生活実態といったものも、被告人の前記作為義務を認める根拠
の 1つとなることを肯定して良いと解される」と判示した。 
 
第二款 放火罪に関する判例の状況 
 
 不作為による放火罪の成立を肯定し、かつ比較的詳細に作為義務を肯定する理
由を述べたのは以下の 4つの判例である。これらの事案に共通する特徴は、行為
者が何らかの形で出火の原因に関わっていたことである。 
 
判例① 大判大正 7年 12月 18日大審院刑事判決録 24輯 1558頁 
被告人は、養父の隱居により戸主となり、住宅その他の財産を相続したところ、
養父との間に不和が生じた。闘争の末、ついに被告人は養父の殺害を決意し、被
告所有の押切庖丁を以って養父の頸部等に切りつけ養父を殺害した。被告人は、
                                                   
38 本判決の評釈として、櫻庭総・九大法学 101号（2010）149頁、中川深雪・警
察学論集 61巻 9号（2008）184頁がある。 
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養父の死体の始末につき考案中、たまたま養父が闘争の際に投げつけた燃木尻の
火が住宅内庭に積んであった藁に飛散しその場所で燃え上がったのを認めた。そ
こで、むしろ住宅とともに死体及び証拠物件となるべき物を焼毀して、罪跡を逃
れようと考え、当時は容易に消火しえたにもかかわらずこれを放置し、それによ
って被告以外に人の現在する住宅を焼毀しかつ隣家の物置一棟を類焼するに至ら
しめた。 
この事案について大審院は、「物件ノ占有者又ハ所有者カ自己ノ故意行爲ニ歸ス
ヘカラサル原因ニ由リ其ノ物件ニ發火シ爲メニ公共ニ對シ危害ノ發生スル虞アル
ニ際リ之ヲ防止シ得ルニ拘ハラス故意ニ之ヲ放任シテ顧ミサルカ如キハ實ニ公ノ
秩序ヲ無視スルモノニシテ秩序ノ維持ヲ以テ任務トスル法律ノ精神ニ牴觸スルヤ
明ナルカ故ニ斯ノ如キ場合ニ於テ此等ノ者カ其發火ヲ消止メ以テ公共ノ危險ノ發
生ヲ防止スルハ其法律上ノ義務ニ屬スルモノト認ムルヲ正當ナリトス蓋シ此法理
ハ民法第七百十七條等ノ規定ノ精神ヨリ推究スルモ其一端ヲ窺フニ難カラサルナ
リ……被告ノ所爲ハ法律上ノ義務ニ違背セル故意ノ不作爲ニ依リ火ヲ放テ刑法第
百九條第一項ニ記載スル自己所有ノ建造物ヲ燒燬シ因テ公共ノ危險ヲ生セシメタ
ルモノニ該當シ同條第二項ノ罪ヲ構成スルモノト斷定セサルヘカラス」と判示し
た。 
 
判例② 大判昭和 13年 3月 11日大審院刑事判例集 17巻 237頁39 
木造瓦葺二階建ての家屋 1棟を所有していた被告人が、それを住居に使用しな
いまま放置していた。被告人は、たまたま昭和 12 年 2 月 3 日に当該家屋に一泊
し、翌 4日午前 6時頃に当該家屋の神棚に禮拜していたが、当時蝋燭立が不完全
であったため、蝋燭が傾斜して転落する恐れがあった。被告人は、当該家屋を焼
毀し保険金を取得し債務を返済することを企んで、家屋を焼毀させることを決意
し、神棚は木製であり、燈火附近には木製神殿神符等があり、かつ神殿である木
製の箱は屋根裏に近接しているので、燈火が神棚神符神殿等に移れば伝導燃焼作
用により自ら家屋の屋根に延焼し家屋を焼毀することに至ることを認識しながら、
火のついている傾斜した蝋燭をそのまま放置して外出した。その結果、燈火より
神符等に燃え移り、さらに家屋に延焼することに至らしめた。 
この事案について、大審院は「被告人ハ右家屋ノ所有者トシテ自己ノ家屋ノ燃
燒ヲ防止スヘキ立場ニ在リ而モ當時被告人ノ力ヲ以テ容易ニ其ノ燃燒ノ危險ヲ防
止シ得タルモノナレハ斯ル場合之カ防止ノ措置ニ出ツルコトハ公ノ秩序善良ノ風
俗ニ照ラシ社會一般ノ觀念上當然ニ要求セラルヘキコトニ屬スト謂フヘク之ヲ放
                                                   
39 本判決の評釈として、小野清一郎・法学協会雑誌 57巻 2号（1939）348頁 
がある。 
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置シテ外出スルカ如キハ明ニ家屋ノ所有者タル被告人ニ於テ敍上ノ意味ニ於ケル
義務違反ノ責アリト謂フヘキヲ以テ被告人ノ行爲ハ不作爲ニ依リテ刑法第百九條
第 155條ノ罪ヲ犯セルモノナリト謂フヘシ」と判示した。 
 
判例③ 最決昭和 33年 9月 9日高刑集 12巻 13号 2882頁40 
 被告人は、営業所事務室内自席の木机の下に、紙と原符をつめたボール箱 3個
との距離が接近している位置に、大量の炭火がよくおこっている木製火鉢を置き、
そのまま放任すれば右炭火の過熱により周囲の可燃物に引火する危険が多分にあ
る状態であることを容易に予見しえたにかかわらず、何等これを顧慮せず、右炭
火を机の外の安全場所に移すとか、炭火を減弱させる等その他容易に採りうる引
火防止処置を採らず、そのまま他に誰も居合わさない同所を離れ同営業所内工務
室において休憩仮睡した結果、右炭火の過熱からボール箱入原符に引火し更に右
木机に延焼発燃した。被告人はふと右仮睡から醒め右事務室へ入り来って右炭火
からボール箱入原符に引火し木机に延焼しているのを発見したところ、その際被
告人が自ら消火に当りあるいは宿直員 3名を呼び起こしその協力をえるなら火勢、
消火設備の関係から容易に消火しうる状態であったのに、そのまま放置すれば火
勢は拡大して営業所建物に延焼しこれを焼燬するに至るべきことを認識しながら
自己の失策の発覚のおそれなどのため、あるいは右建物が焼燬すべきことを認容
しつつそのまま営業所玄関より表に出で何等建物への延焼防止処置をなさず同所
を立ち去った結果、発燃火は燃え拡がって宿直員らの現在する営業所建物 1棟ほ
か現住家屋 6棟等を焼燬した。 
この事案について、最高裁は「被告人の重大な過失によって右原符と木机との
延焼という結果が発生したものというべきである。この場合、被告人は自己の過
失行為により右物件を燃焼させた者（また、残業職員）として、これを消火する
のは勿論、右物件の燃焼をそのまま放置すればその火勢が右物件の存する右建物
にも燃え移りこれを焼燬するに至るべきことを認めた場合には建物に燃え移らな
いようこれを消火すべき義務ある」と判示した。 
 
判例④ 東京地判昭和 38年 4月 15日判タ 147号 91頁 
 被告人は、Ａが陰で自己の悪口等を云い触らしているものと誤解して憤激し、
                                                   
40 本決定の評釈としては、青柳文雄・最高裁判所判例解説刑事篇昭和 33年度 590
頁、生田勝義・別冊ジュリスト 142号（1997）14頁、藤木英雄・ジュリスト 200
号（1960）192頁、荘子邦雄・別冊ジュリスト 27号（1970）22頁、板倉宏・ジ
ュリスト増刊（刑法の判例〔第 2版〕）（1973）19頁、荘子邦雄・別冊ジュリスト
57号（1978）42頁、生田勝義・法学セミナー243号（1975）62頁、岩間康夫・
別冊ジュリスト 189号（2008）12頁、振津隆行・別冊ジュリスト 166号（2003）
12頁、吉田敏雄・別冊ジュリスト 220号（2014）12頁がある。 
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知人の家でＡに対し、手挙でその顔面等を殴打し、或いは数回に亘って足蹴りし、
更にその近くに置いてあつた石油ストーヴを蹴り倒し、木製椅子、塗料罐を投げ
つける等の暴行を加え、よって同人に対し、全治約 10 日間を要する顔面挫創の
傷害を与えた。Ａに暴行をした際に、被告人が燃焼中の石油ストーヴを転倒せし
めたことにより、各ストーヴ内より畳の上に石油が流出し、まもなくストーヴの
火がこれに引火した。被告人は、出火に気付いたＡがこれを消火すべく努力して
いた際とて、自らも消火に当れば、容易に消火できる状態にあったにもかかわら
ず、これを放置すれば火勢は拡大して家屋に延焼し焼燬に至るべきことを認識し
ながら、憶激の余り、消火に当たっているＡに対し、更に木製椅子、塗料罐を投
げつける等をして逃走したため、右塗料缶より流出した塩化ビニール塗料に引火
し、その結果それぞれ現に人の住居に使用する住宅等焼燬した。 
 この事案について裁判所は、「被告人が右石油ストーヴを転倒させるや否や、ス
トーヴ内より流出した石油が、ストーヴおよび周囲の畳上に流出し、ストーヴの
火が直ちに引火して、数十糎に及んで炎上したこと、これを見た……〔Ａ〕が直
ちに消火すべくストーヴに近ずいたこと、被告人は右消火中の……〔Ａに〕対し
て、木製椅子、塗装罐を投げつけていること等の事実が認められるのであり、被
告人が右の炎上に気付かずに戸外に出たものとは到底認められない。そうだとす
れば、右の炎上は被告人の所為に基くものであり、未だその時点においては容易
に消火可能の状態にあつたものと認められるから、被告人にはこれを消火すべき
作為義務があつたものと見るべきであり、これをなさず、放置した被告人は不作
為による放火罪の責を負うべきこと明らかである」と判示した。 
 
第三款 保護責任者遺棄（致死）罪に関する判例の状況 
  
保護責任を肯定した判例は、幼児に必要な食物・保護を与えなかった事案41、同
                                                   
41 本文中の判例①のほか、保護責任を肯定したものとして、大阪高判昭和 53 年
3 月 29 日判タ 396 号 150 頁（4 歳 3 カ月の子供を厳寒期に薄着のままベランダ
に放置して凍死させた母親に保護責任を肯定した事案）がある。本判例は、被告
人は被害者の「親権者（母）であるから、同児の保護責任者として、その生命、
身体が抽象的にも危険にさらされることのないようこれを保護すべき義務を負う」
と判示している。このほか、交際相手 Bの連れ子 C（3歳）を高速道路に放置し
た被告人 Aに保護責任を肯定した東京地判昭和 48年 3月 9日判タ 298号 349頁
は、「被告人 B と同棲関係に入ってすでに数日とはいえ共同生活を営んでいる A
は、Bの連れ子である Cに対し、条理上ないし社会通念上これを保護すべき責任
を有するに至つたと解するのが相当である。ちなみに、右の判断にあたっては被
告人両名の同棲が、弁護人の主張するような一時的な野合ではなく、同棲を開始
した後の日こそ浅いが将来の婚姻を前提とした、いちおう永続的な関係であると
考えられること、幼児を連れた女性が新たな男性と結婚したというだけでは、右
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居していた者に適切な世話をしなかった事案42、自らの先行行為により被害者の
要保護状態を作り出したにもかかわらず被害者を放置した事案43、および産婦人
科医が嬰児を保護しなかった事案44などがある。 
 
判例① 大判大正 5年 2月 12日刑録 22輯 134頁 
内縁関係にある被告人Ａ男、Ｂ女は、当時 2才の被害児Ｍをその祖父から貰い
受けて、Ｂ女の養子として入籍したが、充分な食物を与えもせず、適切な世話を
しなかったためＭに栄養障害を生じさせた。弁護人がＡ男と被害者の間には何ら
私法上の法律関係がないため保護責任もないと主張したのに対して、大審院は、
「刑法第 218條第 1項ニ所謂老者幼者不具者又ハ病者ヲ保護スヘキ責任アル者ト
ハ必スシモ所論ノ如ク法令上扶養ノ義務ヲ負擔セル者ノミニ限ルノ趣旨ニアラス
シテ契約其他ノ事由ニ依リ之ヲ保護スヘキ責任アル者ヲ包含ス……養子縁組ニ關
スル法律上ノ手續ノ履行如何ニ拘ハラス被告兩名ハ均シクＭ保護ノ責任ヲ負擔シ
タルモノ」と判示した。 
 
判例② 大判大正 8年 8月 30日刑録 25輯 963頁 
数十名の土工を雇って土工部屋に同居させていた被告人が、他の土工への伝染
を避けるために、インフルエンザにかかった数名の土工を解雇して土工部屋から
                                                   
幼児と男性との間には、法律上当然には親子関係を生じないけれども、右幼児を
施設その他の第三者に預ける等特段の措置を講ずることなく、右幼児を含めて新
たな共同生活を始めた場合においては、社会的にも、右夫婦と子供を含めた全体
が一個の家族として扱われ、右幼児と男性との間の関係は、いわゆるまま父・ま
ま子の関係として正規の親子関係に準じたものとみるのが一般であること等の諸
点が参照されるべきである」と判示している。 
42 本文中の判例②・③のほか、保護責任を肯定したものとして、札幌地判平成 15
年 11月 27日判タ 1159号 292頁（被告人が、妻である被害者が実母から頭部を
階段に打ち付けられるなどして外傷を負い、多量に出血し保護を必要とする状態
であったにも拘わらずこれを放置した事案）がある。 
43 本文中の判例④のほか、保護責任を肯定したものとして、横浜地判昭和 36 年
11 月 27 日下刑集 3 巻 11=12 号 1111 頁（被告人が、自らが雇用した被害者を自
宅に招き、飲み会を設けた被告人が、泥酔状態に陥った被害者が帰宅する途中に
一時被害者を保護誘導したが、被害者の言動に憤慨し、被害者を踏切に放置し死
亡させた事案）がある。 
44 本文中の判例⑥のほか、この類型に属する事案の保護責任を否定しているもの
として、熊本地判昭和 35年 7月 1日下刑集 2巻 7・8号 1031頁（妊婦 Aが病院
に駆け込み、医師である被告人に適宜の方法で嬰児を死亡させ始末してほしいと
懇願したが、被告人がこれを拒絶しているうち A が昭和 34 年 2 月 17日午前 11
時ごろに出産したところ、嬰児を病室に置去りにした。被告人は時折嬰児がいる
病室をのぞき見たが、Aが立戻ることを期待して格別の措置を講じなかった結果、
同嬰児は翌 18日午後 5時 30分頃に寒さのため急死した事案）がある。 
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強制的に立ち去らせた結果、土工一人を死亡させた事案について、大審院は、「雇
主カ雇人ト同居スルノ一事ニ因リ当然雇主ハ同居中疾病ニ罹リタル雇人ヲ保護ス
可キ法律上ノ責任アリト云フコトヲ得サルコト所論ノ如シト雖モ雇主及ヒ同居雇
人間ノ関係ニシテ或ハ一般慣例ニ従ヒ或ハ当事者間ノ黙契ニ依リ雇主ニ於テ叙上
ノ保護ヲ加フヘキ義務ヲ負ヒタル場合ニ於テハ法律上ノ保護責任ヲ認ムヘキコト
論ヲ竢タサル所ナリトス而シテ原判文ヲ通読スレハ原判決ハ被告カ所論中田安太
郎外 5名ヲ雇入レ之ヲ自宅ニ収容スルニ当リ同人等ニ対シ叙上ノ保護ヲ与フヘキ
暗黙ノ約諾ニ因リ法律上ノ保護責任ヲ負担シタル事実ヲ認メタル判旨ト解スヘキ
ヲ以テ被告カ疾病ニ罹リタル右安太郎等ヲ遺棄シタルコト原判示ノ如クナル以上
原判決カ刑法第 218条第 1項ヲ適用処断シタルハ相当ニシテ所論ノ如キ違法ノ裁
判ニアラス」と判示した。 
 
判例③ 大判大正 15年 9月 28日刑集 5巻 387頁 
芸娼妓酌婦周旋業を営む被告人は、女中として働いていた酌婦某女が腎臓炎及
び梅毒症を罹患したため同女を自宅に引き取って同居させていたが、その後、病
気のさらなる悪化によって身体の自由を失った同女を物置小屋に移し、十分な食
事を与えずに同女を死亡させた事案について、大審院は、「凡ソ法令契約若ハ慣例
ニ因リ老者幼者又ハ病者ニ対シ保護スヘキ責任アル者カ其ノ義務ニ違背シテ其ノ
生存ニ必要ナル保護ヲ為ササルニ於テハ刑法第 218条第 1項後段ノ罪ヲ構成スル
モノトス然リ而シテ病者ヲ引取リ自宅ニ同居セシメタル場合ノ如キ其ノ引取主ハ
之ヲ引取ル義務ナカリシトキト雖一旦之ヲ引取リ自宅ニ同居セシメタル以上ハ引
取主ハ病者カ其ノ保護ヲ受クルノ要ナキニ至リ又ハ其ノ保護ヲ為ス者アルニ至ル
マテハ法律上継続シテ保護スヘキ義務アルモノト論定スルコト民法事務管理ノ法
理ニ照シ正当ナリト認ム」と判示した。 
 
判例④ 最決昭和 34年 7月 24日刑集 13巻 8号 1163頁45 
被告人が車を運転中、過失により自動車を被害者に衝突させて、被害者に約 3
カ月の入院加療を要する重傷を負わせたうえ、歩行不能となっていた被害者を被
告人の運転する自動車で別の場所に運んだが、医者を呼んできてやると欺いて降
雪中の薄暗い道に被害者を放置して立ち去ったという事案について、最高裁は、
「車馬等の交通に因り人の殺傷があつた場合には、当該車馬等の操縦者は、直ち
に被害者の救護その他必要な措置を講ずる義務があり、これらの措置を終り且つ
警察官の指示を受けてからでなければ車馬等の操縦を継続し又は現場を立去るこ
                                                   
45 本決定の評釈として、栗田正・最高裁判所判例解説刑事篇昭和 34年度 280頁、
平田友三・研修 364号（1978）115頁、名和鐵郎・別冊ジュリスト 143号（1997）
20頁、金澤文雄・別冊ジュリスト 58号（1978）102頁がある。 
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とを許されないのであるから（道路交通取締法 24 条、同法施行令 67 条）、本件
の如く自動車の操縦中過失に因り通行人に自動車を接触させて同人を路上に顛倒
せしめ、約 3箇月の入院加療を要する顔面打撲擦傷及び左下腿開放性骨折の重傷
を負わせ歩行不能に至らしめたときは、かかる自動車操縦者は法令により『病者
ヲ保護ス可キ責任アル者』に該当するものというべく、原審が本件につき刑法 218
条をも適用処断したことはまことに正当であり、且つこの点についての原判示は
むしろ論旨引用の判例と同趣旨のものであつて論旨はすべて理由がない」と判示
した。    
 
判例⑤ 東京高判昭和 45年 5月 11日高刑集 23巻 2号 386頁46 
被告人が歩行中の被害者を誘って助手席に同乗せしめて走行中、しきりに下車
を求められたにもかかわらず走行を継続したため、被害者が路上に飛び降り重傷
を負った事案について、東京高裁は、「原判決の認定した事実によれば、中島は被
告人の運転する乗用車の助手席に同乗して、走行中飛び降りて負傷したというの
であるから、右は道路交通法第 72 条第 1 項前段にいう『車両等の交通による人
の死傷』にあたり、被告人は、同条項による救護義務を負うことは明らかである。
そして、刑法第 218条第 1項の保護責任の根拠は、法令、契約、慣習、条理など
のいずれであるかを問わないのであつて、所論のように条理を除外すべき理由は
ない。したがつて、本件のように、自動車運転者が歩行者を誘って助手席に同乗
せしめて走行中、しきりに下車を求められたにもかかわらず走行を継続したため、
同乗者が路上に飛び降り重傷を負った場合に、その救護を要する事態を確認した
運転者としては、いわゆる自己の先行行為に基き、刑法第 218条第 1項の保護責
任を有するものというべく、このことは右運転者が道路交通法第 72 条第 1 項前
段の救護義務を有すると否とを問わないと解すべきである。原判決が、被告人に
つき道路交通法上の救護義務があるとしたうえ、さらに、条理上当然に同女を保
護すべき責任があるとしたのも、以上と同趣旨の判示をしたものと解されるので、
同判決には、刑法第 218 条第 1 項の解釈適用を誤った違法はない」と判示した。 
 
判例⑥ 最決昭和 63年 1月 19日刑集 42巻 1号 1頁47 
                                                   
46 本判決の評釈として、大谷実・法学セミナー178号（1970）143頁がある。 
47 本決定の評釈として、原田國男・法曹時報 41巻 4号（1989）305頁、大谷實・
別冊ジュリスト 102号（1989）200頁、内山安夫・別冊ジュリスト 140号（1996）
142頁、大嶋一泰・別冊ジュリスト 143号（1997）8頁、中谷瑾子・ジュリスト
臨時増刊 935 号（1989）146 頁、川口浩一・別冊ジュリスト 183 号（2006）84
頁、辰井聡子・別冊ジュリスト 190号（2008）22頁、本間一也・別冊ジュリスト
167号（2003）18頁、佐伯仁志・法学教室別冊附録 101号（1989）34頁、石川
友佳子・別冊ジュリスト 219号（2014）192頁、奥村正雄・別冊ジュリスト 221
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被告人が、妊婦の嘱託を受けて法律上許されない時期に堕胎をなし、生産児が
必要とする保護を与えず放置して死に至らしめ、死体をその父母らと共謀のうえ
土中に埋没して遺棄した事件について、最高裁は、「原判決の是認する第一審判決
の認定によれば、被告人は、産婦人科医師として、妊婦の依頼を受け、自ら開業
する医院で妊娠第 26 週に入った胎児の堕胎を行ったものであるところ、右堕胎
により出生した未熟児（推定体重 1000 グラム弱）に保育器等の未熟児医療設備
の整った病院の医療を受けさせれば、同児が短期間内に死亡することはなく、む
しろ生育する可能性のあることを認識し、かつ、右の医療を受けさせるための措
置をとることが迅速容易にできたにもかかわらず、同児を保育器もない自己の医
院内に放置したまま、生存に必要な処置を何らとらなかつた結果、出生の約 54時
間後に同児を死亡するに至らしめたというのであり、右の事実関係のもとにおい
て、被告人に対し業務上堕胎罪に併せて保護者遺棄致死罪の成立を認めた原判断
は、正当としてこれを肯認することができる」と判示した。 
 
第四款 死体遺棄罪に関する判例の状況  
 
刑法 190条は、死体を遺棄する行為を処罰の対象とする。判例・学説によると、
遺棄行為は通常死体を他の場所に移動するという作為の形でなされるが、死体を
単にその場所に放置するという不行為も、死体を遺棄する行為と評価されうる48。
ただし、作為で死体を遺棄した場合、行為者が死体を葬祭ないし監護する義務が
なくても本罪が成立するのに対して、単に死体を放置する場合には、行為者が死
体を埋葬する義務（葬祭義務ないし監護義務）を有することが要求される49。そ
して、いわゆる葬祭・監護義務を不真正不作為犯における作為義務に相当すると
解する見解が一般的である50。 
不作為による死体遺棄罪の成立を肯定した事案は多くないが、以下では、行為
者が自ら殺害した者の死体を放置した事案、被告人の行為によらずに死亡した者
の遺体を放置した事案、他人の監護を引き受けたにもかからずその死体を放置し
た事案を検討する。 
 
判例① 大判大正 6年 11月 24日刑録 23巻 1302頁 
被告人が分娩後、嬰児を砂の中に埋めて窒息死させた事案について、大審院は、
「死體遺棄罪ハ葬祭ニ關スル良俗ニ反スル行爲ヲ罰スルニ在ルヲ以テ死體ヲ他ニ
                                                   
号（2014）20頁がある。 
48 大塚仁『注解刑法〔増補第 2版〕』（青林書院新社・1977）837頁を参照。 
49 藤井一雄・判例タイムズ 209号（1967）57頁を参照。 
50 小暮得雄・別冊ジュリスト 109号（1991）213頁を参照。 
24 
 
移シテ之ヲ遺棄スル場合ハ勿論葬祭ヲ爲スヘキ責務ヲ有スル者カ葬祭ノ意思ナク
シテ死體ヲ放置シ其所在ノ場所ヨリ離去スル如キモ亦死體遺棄罪ヲ構成スルモノ
トス今原判示事實ハ被告ハ其所生ニ係ル嬰兒ヲ殺害セント企テテ之ヲ砂中ニ埋メ
因テ窒息死ニ至ラシメ『尚其死體ヲ其儘同所ニ遺棄シタリ』トアリテ即チ被告ハ
其嬰兒ヲ殺害シタル後其死體ヲ其儘放置シ所在ノ場所ヨリ離去シタルモノニシテ
母ハ慣習上其死兒ノ葬祭ヲ爲スヘキ責務ヲ有スルコト明白ナレハ判示被告ノ所爲
ハ殺人罪ノ外尚死體遺棄罪ヲ以テ論スヘキモノナリ」と判示した。 
 
判例② 大判大正 13年 3月 14日刑集 3巻 285頁 
木炭を製造していた被告人が、見回りの際にかまどの中に 10 歳の少年の死体
を発見したが、同人の死体を搬出することにより製造中の木炭が烏有に帰すのを
憂慮するため、死体を搬出せず、もって少年の死体を遺棄した事案について、大
審院は、「死體遺棄罪ハ埋葬ニ關スル良俗ニ反スル行爲ヲ罰スルニ在ルヲ以テ死
體ヲ其ノ現在セル場所ヨリ他ニ移シテ之ラ放棄スル場合ハ勿論法令又ハ慣習ニ依
リ葬祭ヲ爲スヘキ責務アル者若ハ死體ヲ監護スヘキ責務アル者カ擅ニ死體ヲ放置
シ其ノ所在ノ場所ヨリ離去スルカ如キモ亦死體遺棄罪ヲ構成スルモノトス而シテ
積極的ニ死體ヲ他ニ移シテ之ヲ放棄スル場合ニハ犯人カ其ノ葬祭義務者又ハ監護
義務者ナルト否トヲ論セス均シク本罪成立スト雖消極的單ニ死體ヲ放置スルニ止
ル場合ニ在テハ法令又ハ慣習ニ依リ葬祭ヲ爲スヘキ責務ヲ有スルカ若ハ死體ヲ監
督スヘキ責務ヲ有スルトキニノミ本罪ヲ構成スルモノト謂ハサルヘカラス何トナ
レハ前者ノ場合ニハ直チニ第 190條ノ規定ニ該當スルヲ以テ其ノ葬祭義務者又ハ
監護義務者タルト否トヲ別タス死體遺棄罪ノ主體タルコトヲ得ルヤ勿論ナリト雖
後者ノ如ク不作爲ニ因ル犯罪ハ原則トシテ法規ノ命スル所ニ違反スルカ又ハ法規
ノ禁止ニ違反スル場合ニ非サレハ成立スルコトナケレハナリ……被告ハ小林某ト
親族法上身分關係ナキハ勿論雇傭其ノ他何等監護ノ責務關係アル者ニ非スシテ偶
偶被告所有ノ炭燒竈ニ於テ木炭製造中右小林某カ誤テ其ノ燃燒セル竈中ニ陷リテ
燒死ヲ遂ケタルコトヲ知テ之ヲ搬出セス同人ノ陷沒セシ穴ヲ塞キ依然其ノ燃燒作
用ヲ繼續セシメタルニ過キサルモノナレハ被告ハ此ノ場合ニ於テ燒死セル前記小
林某ノ死體ヲ埋葬シ若ハ監護スヘキ法令又ハ慣習上ノ責務ヲ有スルモノト謂フヲ
得サルニ依リ其ノ死體ヲ竈中ニ放置シ其ノ燒クルニ委セシ如キハ道義上ヨリ論ス
レハ固ヨリ非議スヘキモノナリト雖法律上該死體ヲ竈中ヨリ搬出シ葬祭ヲ行フニ
適スヘキ状態ニ置クヘキ責務ヲ有スルモノニ非スト謂ハサルヘカラサルヲ以テ本
件被告ノ所爲ハ死體遺棄罪ヲ構成セサルモノト論斷セサルヲ得ス」と判示した。 
 
判例③ 仙台高判昭和 27年 4月 26日高等裁判所刑事判決特報 22号 123頁 
被告人が、縊死すると言って騒ぎ立てている祖母を偏に制止しようとして、同
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女の頚部にかかっている紐を同女の背後から強力に引きつけたために窒息死させ
たが、その後、何の措置もとらずに死体を屋外に放置した事案について、仙台高
裁は、「被告人は被害者サクの死体を積極的に他に移して放棄したのではなく、消
極的に単にこれを死の結果の発生した場所に放棄したものに止まること明瞭であ
る……さればとて、本件は被害者サクの子であり、被告人の父である富沢米蔵は
屋外で被害者サクが死亡したことを知らないで、屋内において就寝しており、被
害者サクの孫である被告人がこれを眼前に見て知っている場合であるから、被告
人にその死体を監護すべき責務があったものと謂わねばならぬ。従って、その責
務を果たすことなく、何の処置も施さないで、夜間、屋外にこれを放置した被告
人は、死体遺棄の罪責を負うべきものとするのが至当である」と判示した。 
 
判例④ 東京高判昭和 40年 7月 19日高刑集 18巻 5号 506頁51 
被告人は、愛人からの電話で自己の妻と子供が愛人に殺された事実を知って、
直ちに愛人の家に行って、死体が愛人の家の押入れに隠してあることを確認した
が、愛人と心中しようと考え、愛人に対し、自首しないで自分と一緒に死んでく
れるよう申し向けて、同所を退去し、死体をその場所に放置した事案について、
東京高裁は、「死体遺棄罪は葬祭に関する良俗に反する行為を処罰するのを目的
とするものであるから、法令又は慣習により葬祭をなすべき義務のある者が、葬
祭の意思なく死体を放置してその所在場所から離去する場合には、たとえみずか
ら刑法上有責にその死体の死の結果を招いたものでないとしても、死体遺棄罪を
構成するというにあると解せられるのであつて……、原判示の恵美子及び富美子
の両名は被告人の妻子であるので、被告人は慣習上これらの死体の葬祭をなすべ
き義務のあることは明らかであるから……たとえ本件の死体について被告人がみ
ずから刑法上有責にその死の結果を招いたものでなく、又その死体について何ら
場所的移転を加えたのでないにしても、右死体が他人の宅の押入れに隠してある
ことを知りながら葬祭の意思なくこれを放置してその場所から離去した被告人の
所為に対し、原判決が死体遺棄罪をもつて問擬したのは正当〔である〕」と判示し
た。 
 
判例⑤ 福岡高判平成 14年 12月 19日判タ 1185号 338頁  
医師の診療等によらずに病気を治療することができる能力があるなどと称して
いた被告人両名が、ネフローゼ症候群に罹患している 6歳の男児Ａの病気治療と
重度の未熟児で生まれた新生児Ｂの保育を各親らから引き受け、祈祷類似行為な
どを繰り返すのみで、その生存に必要な医療措置を施せずＡ・Ｂを死亡させた上、
                                                   
51 本判決の評釈として、藤井・前掲注(17)56頁、小暮・前掲注(50)212頁がある。 
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両名を生き返らせると称してその死体を領得又は隠匿したという事案について、
福岡高裁は、「死体遺棄罪は、死体の埋葬に関する良俗に反する行為を処罰するこ
とを目的とするものであり、一般に、死体を他の場所に移置して放棄する場合の
みならず、法令や慣習等により、葬祭をなすべき義務がある者や、死体を監護す
る義務がある者が、死体の存する場所から立ち去るなどしてこれを放置したよう
な場合にも成立するものと解される……Ａの死亡後も、同人の監護をＮから託さ
れていた者として、慣習ないし社会通念上、その死体についても監護義務を負い、
その親族であるＭやＮに対し、Ａの死亡の事実を告げ、同人の死体の引取りが速
やかに行われるよう努めるとともに、その引渡しが完了するまでの間は、その死
体を適切に保管しなければならなかったものというべきである……被告人らとＢ
夫婦の関係、同人らの本件男児の出産前の話合いの状況、出産後の同児の保育状
況等に照らすと、被告人らは、本件男児の出生後間もなく、Ｂから、明示又は黙
示の委託を受けて本件男児の養育監護を引受けて、保護責任者としての立場にな
っていた者であり、……本件男児の死亡後も、引き続き、その死体に対する監護
義務を負い、親族であるＢ夫婦に対して、その死亡の事実を告げ、同人らのその
死体の引取りが速やかに行われるよう努める一方、その引渡しがなされるまでの
間、これを適切に保管しなければならなかったものというべきである」と判示し
た。 
        
第五款 詐欺罪に関する判例の状況 
 
 大判大正 6年 11月 29日刑録 23輯 2449頁は、「詐欺罪二付キ欺罔アリトスル
ニハ他人二対シテ虚偽ノ事実ヲ告知シ若クハ真実ノ事実を隠蔽スルニ因リ錯誤ヲ
惹起セシメ若クハ之ヲ保持セシムルヲ以て足ル然レトモ単純ナル事実ノ緘黙二因
リテ他人二錯誤ヲ生セシメ若クハ之ヲ保持セシメタル場合に於テハ事実ヲ告知ス
ヘキ法律上ノ義務
．．．．．．
存スル二非セレハ之ヲ以テ他人二対スル欺罔アリト謂フへカラ
ス」〔傍点引用者〕と判示した。この判例から、事実を告知すべき法律上の義務を
有する者が、その事実を告知せず、相手方が錯誤に陥っている状態を継続させる
ことも、不作為による欺罔と評価されうると解されてきた。法律上の告知義務の
有無という判断について、「不真正不作為犯の一般原則が通用すると考えられ、法
令の規定や契約により、作為義務としての告知義務が認められることがあるのは、
他の犯罪の不真正不作為犯の場合と同様である」52とするのが通説である。 
                                                   
52 平場安治＝尾中俊彦「詐欺罪における欺罔と騙取」総合判例研究叢書(15)（有
斐閣・1961）22頁以下、匹田信幸「詐欺罪における告知義務」『刑事裁判実務大
系第 8巻』（青林書院・1991）291頁、川端博ほか編『裁判例コンメンタール〔第
3巻〕』（立花書房・2006）281頁〔渡辺咲子〕、高橋則夫『刑法各論〔第 2版〕』
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 不作為による詐欺罪の成立を肯定した判例は、担保設定等を秘した不動産の売
却に関する事案53、契約の内容や契約の瑕疵を告知しなかった事案54、自己の預金
口座に誤振込があったにもかかわらず銀行に告知しなかった事案55などがある56。 
 
① 大判大正 13年 3月 18日刑集 3巻 230頁 
金円貸借のために提供する担保品が、あらかじめ示した見本品と異なる場合に
おいて、その旨を告知せず、貸主をして見本と同一であると誤信し取引をさせた
事案について、大審院は、「信義誠実ヲ旨トスル取引上ノ必要二鑑ミ本件ノ場合二
於テ被告人ノ現二提供スル他物ナルトキハ被告人ハ之ヲ告知スル義務アリト解ス
ルヲ相当トスベク」と判示した。 
 
② 大判昭和 4年 3月 7日刑集 8巻 107頁 
抵当権の設定およびその登記のある土地を売却する際に相手方に告知しなかっ
た事案について、大審院は、「抵當權ノ設定及其ノ登記アル不動産ヲ賣買スル場合
ニ於テハ抵當權ノ行使ニ因リ買主ハ其ノ所有權ヲ失フ虞アルヘキヲ以テ買主ニ於
テ抵當權設定及其ノ登記アルコトヲ知リタランニハ或ハ之ヲ買受ケサルコトアル
                                                   
（成文堂・2014）304頁、大谷實『刑法講義各論〔新版第 4版補訂版〕』（成文堂・
2015）260頁を参照。 
53 本文中の判例②のほか、告知義務を肯定しているものとして広島高判昭和 29
年 4月 8日特報 31号 52頁（抵当権の設定およびその登記のある家屋を売却する
際に買主にそれを告知しなかった事案）がある。 
54 本文中の判例①のほか、大判昭和 7年 2月 19日刑集 11巻 85頁・大判昭和 10
年 3 月 23 日大審院刑事判例集 14 巻 294 頁（いずれも保険契約者に関する重要
事項を隠秘して保険会社を欺罔し保険契約を締結した事案）などがある。 
55 本文中の判例④に近似する事案として、東京高判平成 25年 9月 4日高刑速報
（平 25）号 111 頁（被告人が、銀行に開設された A 社名義の普通預金口座に詐
欺等の犯罪行為により現金が振り込まれているのを知ったにもかかわらず銀行に
告知せず、払い戻しを受けた事案）がある。 
56 告知義務に言及した上で詐欺罪の成立を肯定しているものとして、大判大正 7
年 7 月 17 日刑録 24 輯 939 頁（準禁治産者である被告人が準禁治産者であるこ
とを隠して金円を借用した事案）、東京高判昭和 30年 9月 6日東高刑時報 6巻 9
号 305頁（駐留軍の工事に用いることを理由にパイプの売買契約を締結した被告
人が、物件の引渡前に使途変更の事態が発生したにもかかわらず、その事実を売
主に告知しなかった事案）、東京高判昭和 35年 3月 9日東高刑時報 11巻 3号 60
頁（被告人の経営する会社が営業不振のため、売買契約に基づく大豆の引渡を受
けても到底その代金を支払うことができないにもかかわらず、その事実を秘して
大豆の引渡を請求した事案）、東京高判昭和 48 年 11 月 20 日高刑集 26 巻 5 号
548頁（不動産の二重売買において、売主が第 1の売買の存在を第 2の買主に告
知しなかった事案）などがある。これらの事案のうち、告知義務を論ずることも
なく、挙動による欺罔として詐欺罪の成立を肯定しても良いものもあるが、本稿
は詐欺罪における作為と不作為の区別には立ち入らないことにする。 
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ヘク又縱令之ヲ買受クルモ代金ノ支拂ニ關シ自己ノ利益ヲ保護スル爲相當ノ措置
（例ヘハ民法第 577條ノ規定ニ依ル代金支拂拒絶）ヲ爲ス要アルヘキヲ以テ右設
定及登記ノ事實ヲ知ラスシテ買受ケ代金ヲ交付セントスル場合ニ於テハ信義誠實
ヲ旨トスル取引ノ必要ニ鑑ミ賣主ハ右事實ヲ買主ニ告知スル法律上ノ義務アルモ
ノト謂ハサルヘカラス抵當權ノ設定カ登記簿上明白ニシテ買主カ其ノ閲覽等ニ依
リ容易ニ之カ設定ヲ知リ得ヘキコトハ右義務ノ存在ヲ妨クルモノニ非ス故ニ敍上
不動産ノ所有者カ其ノ不動産ヲ賣却セントスルニ當リ相手方ニ於テ抵當權ノ設定
及其ノ登記アルコトヲ知リタランニハ之ヲ買受ケ代金ヲ交付セサルヘキ場合ニ相
手方ノ不知ニ乘シ故ラニ抵當權ノ設定及其ノ登記アルコトヲ默秘スルハ法律上ノ
告知義務ニ違背スルモノニシテ之カ爲相手方ヲシテ抵當權ノ負擔ナキ不動産ナリ
ト誤信セシメタル結果之ヲ買受ケ代金ヲ交付セシメタルトキハ詐欺罪成立スルモ
ノトス」と判示した。 
 
③ 大判昭和 8年 5月 4日刑集 12巻 538頁 
区画整理のため家屋Ａを取り壊し、その隣地に大部分に新たな材料を使用して家
屋Ｂを新築した被告人は、家屋Ｂを他人に売渡する際に、区画整理施行前の家屋
Ａに付せられていた抵当権について係争中であったが、それを買主に告知しなか
った事案について、大審院は、「不作爲ハ法令上慣習上又ハ契約上其ノ他法規上ノ
一般條理トシテ存在スル告知義務ニ違反スルモノニ非サルカ故ニ之ヲ以テ相手方
ヲ欺罔スル手段ヲ用ヒタルモノト爲スヘカラサルヲ正當ナリトス蓋シ賣買契約ノ
締結ニ際リ賣主カ其ノ契約ノ履踐ニ因リ相手方ニ損害ヲ生セシメ又ハ生セシムル
ノ虞アル原因ノ存在スルコトヲ知ル場合ニ於テ之ヲ告知スルノ義務アルコトハ取
引ノ安全ヲ保護スヘキ法律ノ精神ニ鑑ミ法律上ノ一般條理ニ屬スルモノト解スル
ヲ得ルモノニシテ例ヘハ擔保ノ目的物タルコトヲ默祕シテ之ヲ普通價格ニテ賣買
スルカ如キ場合ニ付本院ノ判例上……詐欺罪ノ成立ヲ認ムルハ當ニ此ノ見地ニ立
脚スルモノト認ムルヲ得ヘシト雖本件事實ニ在リテハ之ト全ク趣ヲ異ニスルモノ
アリ即チ……本件賣買ノ目的物タル家屋ニ及フモノニ非スト爲スヲ正當ナリトシ
從テ買主種二ニ於テハ本件契約ニ依リ何等ノ瑕疵ナキ目的物ヲ買受ケタルモノニ
シテ契約ノ履踐ニ因リ何等損害ヲ被ルヘキ地位ニ在ラサリシモノト解スヘキノミ
ナラス被告人亦本件賣買ノ目的物ト全然別個ノ家屋ニ對スル抵當權ニ付テノ爭訟
ヲ相手方ニ告知スルノ必要ナキモノト信シ居リタルモノナルコト其ノ供述ニ依リ
テ之ヲ認ムルニ足ルヲ以テ被告人ノ上敍ノ單純不作爲ヲ以テ法規上ノ一般條理ニ
違反スルモノト爲スヘキニ非ス而シテ單純不作爲ハ一定ノ事情ヲ告知スヘキ義務
アル者カ故意ニ之ヲ默祕隱蔽スル場合ニ非サレハ之ヲ以テ欺罔手段ナリト爲スヘ
カラサルコト既ニ本院判例ノ存スル所ナリ以是本件被告人ノ行爲ハ詐欺罪ヲ構成
セサルモノト解スヘク」と判示した。 
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④ 東京高判平成 1年 3月 14日判タ 700号 266頁 
国立公園内の土地の売主である被告人が買主に対し当該土地に対する法的規制
の内容を逐一告知しなかった事案について、東京高裁は、「およそ、売買の目的で
ある土地が、いかなる法的規制を受けるかは、その利用方法に直接影響を与え、
価格にも当然影響するから、信義則上、売り主において、買手にこれを告知すべ
き法律上の義務があり、その秘匿、不告知がときに詐欺罪における欺罔行為にあ
たる場合がありうることは、原判決が説示するとおりと考えられる。しかしなが
ら、現在ではいかなる土地でも大なり小なり各種の法的規制を受けていることは
周知の事実であり、特に本件のような国立公園内の土地についてとりわけ厳しい
規制がなされていることは広く知られているところであるし、しかも、その土地
に対する規制の有無及びその内容は、所管官庁について調査すれば、容易かつ正
確にこれを知ることができることも事実であるから、売り主においていかなる程
度にこれを告げれば告知義務を尽くしたといえるかは、上記の事情と照らし合わ
せながら決する必要がある……本件のような国立公園内の土地建物をその持ち主
が不動産業者のように振る舞う者に対し売り渡す場合には、不動産業者が一般人
に対し住宅などを売買する場合などとは異なり、規制の内容を遂一告げなくとも、
規制のあること及びその概要を告げ、相手方においてこれを調査する機会を与え
れば足りると解するのが相当であり、その意味で、本件において被告人らは告知
義務を尽くしていないと認定することはできないものであるというべきである」
と判示した。 
 
⑤ 最決平成 15年 3月 12日刑集 57巻 3号 322頁57 
自己の預金口座に誤った振込みがあったことを知りながら、事情を秘して預金
の払戻しを請求しその払戻しを受けた事案について、最高裁は、「……受取人にお
いても、銀行との間で普通預金取引契約に基づき継続的な預金取引を行っている
者として、自己の口座に誤った振込みがあることを知った場合には、銀行に上記
の措置を講じさせるため、誤った振込みがあった旨を銀行に告知すべき信義則上
                                                   
57 本決定の評釈として、亀井源太郎・法学教室 282号別冊附録（2003）32頁、
重井輝忠・現代刑事法 6巻 6号（2004）82頁、山本紘之・法学新報 111巻 1＝2
号（2004）451 頁、伊東研祐・ジュリスト 1294号（2005）168 頁、林幹人・ジ
ュリスト臨時増刊 1269号（2004）165頁、宮崎英一・法曹時報 58巻 6号（2006）
193頁、高橋則夫・別冊ジュリスト 190号（2008）100頁、今度一三三・旬刊金
融法務事情 1704号（2004）78頁、菅野佳夫・判例タイムズ 1199号（2006）78
頁、林幹人・判例時報 2141 号（2012）21 頁、佐瀬恵子・創価法学 43 巻 1 号
（2013）1頁、宮崎英一・最高裁判所判例解説刑事篇平成 15年度 112頁 、松澤
伸・別冊ジュリスト 221号（2014）104頁がある。 
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の義務があると解される。社会生活上の条理からしても、誤った振込みについて
は、受取人において、これを振込依頼人等に返還しなければならず、誤った振込
金額相当分を最終的に自己のものとすべき実質的な権利はないのであるから、上
記の告知義務があることは当然というべきである。そうすると、誤った振込みが
あることを知った受取人が、その情を秘して預金の払戻しを請求することは、詐
欺罪の欺罔行為に当たり、また、誤った振込みの有無に関する錯誤は同罪の錯誤
に当たるというべきであるから、錯誤に陥った銀行窓口係員から受取人が預金の
払戻しを受けた場合には、詐欺罪が成立する」と判示した。 
 
第二節 判例理論の検討 
 
 繰り返しになるが、（複数の犯罪構成要件に共通する）作為義務の一般的根拠を
明示する判例は存在しないため、裁判所が構成要件ごとに作為義務を負う主体の
範囲を画定している可能性も排除できない。そうであるならば、判例を犯罪類型
ごとに整理した上で、「殺人罪における作為義務」、「放火罪における作為義務」、
「保護責任者遺棄（致死）罪における作為義務」といった形で作為義務の判断基
準を明らかにすることが適切であるように思われる。 
 しかしながら、実際には、作為義務の判断基準を犯罪構成要件ごとに具体化す
ることにも困難が伴うであろう。その原因としては、以下の 3 つが考えられる。
第 1に、判例の大半が、具体的事実関係をいくつか列挙した上で作為義務の存否
について判断を示す事例判断である点を挙げられる。判決文に挙げられている具
体的事実のうちどれが決定的であるかは明らかではなく、各事実の相関関係につ
いても不明瞭であるように思われる。 
例えば、殺人罪に関する判例⑥は、ⓐ「被告人が自己の責めに帰すべき事由に
より患者の生命に具体的な危険を生じさせたこと」及びⓑ「被告人が重篤な患者
に対する手当てを全面的にゆだねられた立場にあった」という 2つの事情を挙げ
た上で作為義務を肯定しているが、最高裁が下した故意による不作為殺人罪に関
する唯一の判断である本決定は「具体的な事実関係を踏まえた事例判断であり、
被告人につき不作為による殺人罪を認める根拠として重要と認められる要素を指
摘したもの」であるとし、「本件が限界的事例であるとの趣旨は決定から読みとれ
ないから、……〔ⓐ、ⓑ〕双方の事情が認められる事案でなければ不作為による
殺人罪が成立しない、との趣旨まで含むものと捉えることは適切でない」58との
解説がなされている。そうした理解が正しいものであれば、本件において作為義
務を認める根拠として重要とされた要素ⓐ、ⓑが、不作為による殺人罪の成否が
                                                   
58 藤井・前掲注(17)202－203頁。 
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問われる他の事案においても重視されるべきものかは必ずしも明らかではない59。
このような状況において、殺人罪の作為義務に関する判例理論を形成するのは困
難であるように思われる。 
第 2に、作為義務の成立根拠をめぐっては多種多様な見解があるが、実務は作
為義務を限定的に肯定しているにすぎないため、作為義務が肯定された事案の大
半は、（当該事実関係を踏まえれば）いずれの立場からも説明できる事案である。
したがって、判例の態度は容易に推知できるものとは言い難い60。 
第 3に、作為義務の根拠を「公ノ秩序善良ノ風俗」に求める放火罪に関する判
例②や、「信義誠實ヲ旨トスル取引ノ必要」に求める詐欺罪に関する判例①・②な
ど、作為義務の基準を「条理」、「慣習」、「社会通念」、ないし「公序良俗」それ自
体に求める判例もある61。条理や慣習などの内実は不明確であるため、それらを
作為義務の根拠とする場合、判例理論の形成に至るには事例の蓄積が求められる
が、作為義務に関する判例の量は決して多くないのが現状である。これも、判例
理論の分析を困難ならしめる原因の 1つである。 
かくして、以上の検討からは、作為義務に関する判例理論から、作為義務を負
う主体を特定する適切な基準を導く手がかりを得ようとするのは困難であるとい
えよう。しかし、だからといって、実務において作為義務に関する判断基準がま
ったく形成されていないわけでもない。以下で検討する判断枠組は、条理、慣習
ないし社会通念それ自体を作為義務の根拠とする判例に対する実務家の批判から
生まれたものなのである。 
 
第三節 実質的総合判断枠組 
 
 条理、慣習ないし社会通念それ自体を作為義務の根拠とする判例に対しては、
明確性の原則に反する、あるいは倫理と法を混同するものであるなどの批判がな
されてきた。 
                                                   
59 鎮目・前掲注(37)15頁は本決定について「作為義務の根拠となる諸事情のどれ
かが欠損している場合、あるいは、義務の根拠となる個々の事情の義務づけ作用
が弱い場合等の限界事例の取扱いについては、なお未解明の点が残されている」
と指摘する。 
60 池田修＝杉田宗久編『新実例刑法〔総論〕』（青林書院・2014）〔小倉哲浩〕 24
頁は、「以前の判例についても、判示自体あらすると法令等の形式的根拠から作為
義務を導いているように見えても、前提とする事実関係を踏まえると、様々な学
説の基準に照らしても説明が可能なものが多い」と指摘する。 
61 これらの判例に対しては、学説の立場から、「条理を〔法的な義務としての作
為義務の〕根拠として持ち出すのでは、まったく答えになっていない」 との批判
があることは周知の通りである。佐伯・前掲注(8)84頁を参照。 
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 「条理、社会通念ないし公序良俗というような一般的観念だけをもととして保
護責任の有無を考えることになると、認定の基準があいまいとなり、判断者の主
観によって結論が左右されるという不都合な結果にもなりかねない」62、あるいは
「複数の価値観の存在を是認し、また現実にも価値観が多様化している社会にお
いては、条理を保護責任の根拠として認めることは裁判官に対し過重な負担を強
いることになるか、逆にその判断を安易なものにさせる虞がある」63などの主張
は、まさに前述の問題点を指摘しているものである。 
 このような批判を受け、近時、一部の実務家により以下のような実質的総合判
断枠組が提唱されるに至った。 
村瀬均は、「作為犯の実行行為と同視できる程度の不作為に限って実行行為性を
認めることができる」64ということから出発し、「……不作為が問題とされる時点
における諸般の事情を実質的に総合考慮して法的な作為義務の有無を確定するの
が相当である」とし、「①法令や契約等に基づく、行為者と被害者の関係のほか、
②既に発生している危険にどの程度関与し、その危険を除去し得る地位にあるの
か（危険の引き受け行為をしたような場合）、③結果発生の危険にどの程度の原因
を与えたのか（先行行為が問題となる場合）、④他に結果防止可能な者がどれだけ
存在し、その者が被害法益とそれぞれどのような関係にあるのか（排他的支配の
有無・程度。……）などの事情を考慮し、さらに、⑤結果防止のための一定の作
為がなければ結果が現実に発生するという切迫した危険のあること（作為と同程
度の結果惹起の可能性があること）、⑥期待された作為によって結果の防止がほ
とんど確実に可能であること、⑦結果発生防止のための作為が一般人にも容易で
あることなどの事情もまた前提となると考える」と述べている65。 
このほか、小倉哲浩も従来の判例を「先行行為、引受け行為又は排他的支配と
いうような観点も踏まえて事実関係を評価した上で、作為の容易性等も加えて
個々の事案ごとに検討し、作為犯との同価値性を判断している」66ものと理解す
ることができるとした上で、不作為による殺人罪の成否が問われる場合における
裁判員に対する作為義務の判断方法の説明例として、以下のように提案している。
すなわち、「……被害者が死んでしまいそうになった原因について被告人に責任
があるのか、被告人の行為によって被告人以外の者には被害者を助けることがで
きない状況になったのではないか、あるいは、死んでしまいそうな被害者の状況
                                                   
62 鈴木義男「保護責任者遺棄罪における保護責任の根拠」研修 306号（1973）86
頁。 
63 山火正則「保護責任者遺棄罪における保護責任」判例タイムズ 303号（1974）
110頁。 
64 大塚仁＝佐藤文哉編『新実例刑法（総論）』（青林書院・2001）43頁〔村瀬均〕 
65 村瀬・前掲注(4)44頁を参照。 
66 小倉・前掲注(60)25頁。 
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をコントロールすることができ、かつ、コントロールすべき立場に被告人があっ
たといえるのかなどといった観点から検討し、被告人が被害者を助けなければな
らない法律等の根拠があったかということや、被害者を助ける方法が被告人にと
って簡単に行うことができるものであったのかということも考慮しながら判断し
ます」67とするのである。 
 さらに、「不作為と作為との構成要件的同価値性という観点を忘れず、問題とな
っている事例における法益侵害の危険性の種類・程度、その危険性が発生するに
至った原因、（期待される行動がとられなかった場合に）想定される法益侵害の結
果発生に至る因果の経路、法益侵害の結果発生を防ぐための手段、方法（期待さ
れる行動）、その期待される行動を取り得る者の存在の有無（人数）、引受けや依
存の有無・程度などの事実関係をきちんと踏まえることが肝要」68とする見解も
展開されている69。 
ここでは、実質的総合判断を行う全ての論者により重視されている要素と、全
員ではないけれども多くの論者に重視されている要素をまとめることにする。全
ての論者が重視している要素は、❶「被告人以外の者による結果回避可能性」、❷
「被告人による原因設定行為（先行行為）」、❸「被告人による危険除去任務の引
受」であり、そして、多くの論者が重視している要素としては、❹「法令や契約
に基づく義務」、❺「作為可能性や容易性」、❻「危険性の種類や程度」を挙げる
ことができる。❶～❻の要素は、「不作為と作為との構成要件的同価値性という観
点」70から導き出されるものと理解され、また、❶～❻の全てが充足される必要
はないように思われる。 
実質的総合判断枠組に内在する問題点としては、人によって考慮する要素が異
なる、あるいはそれらの要素のうちの幾つかが満たされれば作為義務を肯定でき
るのかが不明であるなどを挙げることが可能である。とはいえ、裁判官が判決文
で作為義務を肯定する理由を具体的に述べる場合と、条理や慣習だけを理由とす
                                                   
67 小倉・前掲注(60)26頁。この判断方法は、殺人罪以外の犯罪の成否が問題とな
る場合においても通用するものであると推測できる。 
68 中村・前掲注(15)34－35頁。 
69 原田國男も、最高裁判所判例解説刑事編昭和 63年度 7頁以下で、「条理という
形式的理由からのみで保護責任を肯定することは妥当ではない。その判断の基礎
となる実質的な要素を究明すべき」とし、①保護の継続性、②保護の引き受け、
③先行行為、④保護者としての独占的地位という四つの要素を考慮しながら、保
護責任の有無を判断すべきであると説く。また、鈴木・前掲注★86頁以下は、保
護責任の判断要素として、ⓐ永続的な関係のあること、ⓑ被告人が被害者の保護
を事実上開始したこと、ⓒ被害者が保護を要するような状態に陥ったことについ
て被告人が何らかの方法で関与していること（先行行為）、ⓓ保護の緊急性を挙げ
ている。 
70 中村・前掲注★34頁。 
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る場合とを比べれば、やはり前者の方が国民の刑罰発動に関する予測可能性をよ
り確実に担保できるといえるであろう。したがって、作為義務の有無を判断する
過程を具体化しようとする動きは支持に値すると考えられる71。 
それでは、全ての犯罪構成要件に適用できるものと理解されている実質的総合
判断枠組は、支持に値するものであろうか。この問いに答えるためには、実質的
総合判断枠組の実用性を検討する必要があると考えられる。以下では、第一節で
概観した判例を素材として、「実質的総合判断枠組を用いることで、各犯罪に関す
る判例を説明できるか」を検証する。  
具体的な検証方法は、以下の通りである。まず、前述の❶～❻が実際に裁判所
によって考慮されているかを検討する。仮に、判決文において、❶～❻しか重視
されていないのであれば、実質的総合判断枠組により当該判例を説明することは
できると評価できるであろう。 
 次に、「❶～❻以外の事情」が裁判所により重視されているように思われる判決
があるのであれば、当該事情が実質的には❶～❻のいずれかに還元されうるかを
検討する必要がある。もし❶～❻に還元できるものであるならば、実質的総合判
断枠組はなお当該判例を説明できるものと理解できよう。 
 最後に、「❶～❻に還元できない事情」が裁判所により重視されていると評価せ
ざるを得ない場合においては、実質的総合判断枠組は当該判例を説明できないと
いう評価がなされることになろう。そうした事態に直面した場合には、更に、当
該判例を説明できないことが実質的総合判断枠組それ自体に反対する理由になる
か――つまり、実質的総合判断枠組を修正する必要があるか――を検討する必要
がある。 
 
                                                   
71 本文で挙げられている見解のほか、「不真正不作為犯の実行行為性が認められ
るためには、その不作為、すなわち法的作為義務違反が作為犯の実行行為と同視
できる程度の強度な違法性を有することが必要ですから、法令、契約といった形
式的根拠だけでなく、当該作為義務の内容・強弱、作為の容易性等を総合考慮し、
当該作為義務違反が作為による実行行為と構成要件的に同価値といえるかを具体
的に判断することが必要です」とする植村立郎の見解も、実質的総合判断枠組を
支持するものとして理解できる。植村立郎監修『設題解説刑法（二）』（法曹会・
2014）373 頁以下。また、東條伸一朗＝山本和昭編『刑事新判例解説(2)』（信山
社出版株式会社・1992）111頁〔戸田信久〕も、「法的作為義務の存否の判断要素
としては①先行行為の存在、②行為者と被害者との関係、③引き受け、④支配領
域性などを総合的に考慮することが必要である」とする。さらに、丸山雅夫「不
真正不作為犯の限定原理について」町野朔先生古稀記念『刑事法・医事法の新た
な展開 上巻』（信山社・2014）65頁も、「『作為との同価値性』について、そも
そも具体的な基準を提示しえない以上、実質的な総合的判断で満足する以外には
ないと思われる」とし、先行行為や引受などの事実を考慮要素として総合判断を
行うべきであると説く。 
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第一款 各犯罪に関する判例の検討 
 
I. 殺人罪に関する判例 
 
❹「法令や契約に基づく義務」を重視する判例としては、不真正不作為犯の最
も初期の判例でもある判例①が注目に値するものである72。というのも、事例判
決である判例②～⑧とは異なり、判例①は、不作為による殺人罪における作為義
務を肯定する一般的根拠
．．．．．
として「法律」と「契約」を判示したものであるからで
ある。ただし、判例①にいう「法律」による養育義務が民法などの「法令」によ
る養育義務を意味するのか、それとも単に法秩序から導き出される養育義務を意
味するのかは必ずしも明らかでない点は注意を要する。 
次に、❷「被告人による原因設定行為（先行行為）の有無」は、判例②におい
ては「被告人は自己の過失により被害者の自転車に自動車を追突させ川中に転落
させてその結果被害者に判示の重傷を負わせそのまま放置して現場を離脱したも
のであり」、判例③においては「被告人は……自らの先行行為によって被害者の生
命に危険を生じさせたものであって」、判例④においては「被告人両名は、自己の
行為により R 子を死亡させる切迫した危険を生じさせた者と認められる」、判例
⑤においては「被告人は……Aの短気な性格や暴力的な行動傾向を熟知しながら、
Aとの同棲期間中常に Dらを連れ、Aの下に置いていた」、判例⑥においては「被
告人は、自己の責めに帰すべき事由により患者の生命に具体的な危険を生じさせ
た」、判例⑦においては「被告人は……自らの意思で同児の生活圏内に A の存在
という危険な因子を持ち込んだものであり、自らの責めにより同児を危険に陥れ
た以上、A との関係においてはその危険を自らの責任で排除すべき義務をも負担
する」、判例⑧においては「被告人は……被害児を死亡させる契機を作った」とい
う形で言及されている。いずれも下級審判例ではあるが、判例②および③は、こ
の要素だけを根拠に作為義務を肯定しているようにも見える。もっとも、既に指
摘されているように、ひき逃げ事案について行為者の先行行為だけを根拠に作為
義務を肯定した判例73は少数にとどまり、被害者を一旦車内に入れたにもかかわ
らず、被害者を救助しなかった事案が多数を占めている74。ただし、作為義務を
肯定した判例において、被害者を一旦車内に入れた事実が不作為による殺人罪を
                                                   
72 ちなみに、「殺意ノ有無」により不作為による殺人罪と保護責任者不保護致死
罪を区別すべきとした判例①の判示内容は、実務が保護責任と作為義務の発生根
拠を区別せずに論じてきたことの原因としても理解できる。 
73 例えば、本文中の殺人罪に関する判例②。 
74 山口厚『刑法総論〔第 3版〕』（有斐閣・2016）86頁を参照。大塚仁ほか編『大
コンメンタール刑法〔第 2版〕第 10巻』（青林書院・2002）262頁〔金築誠志〕
を参照。 
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肯定するための必要条件なのかは必ずしも明らかではない。 
 ❸「被告人による危険除去任務の引受」は、判例④においては「被告人両名に
おいて、受傷した R子の救助を引き受けたうえ、同女を、その支配領域内に置い
ていたと認めるのが相当である……」という形で、判例⑥においては「患者が運
び込まれたホテルにおいて、被告人を信奉する患者の親族から、重篤な患者に対
する手当てを全面的にゆだねられた立場にあったもの」という形で考慮されてい
るように思われる。また、この 2つの判示内容は、被告人による結果回避任務の
引受を肯定するものとして理解できると同時に、❶「被告人以外の者による結果
回避可能性」（が低い場合）としても理解できよう。このように、❸が肯定される
場合と❶が低いと判断される場合の多くが重なる点は注意を要する。実務におい
て、「被告人以外の者による結果回避可能性が低いこと」は、「被告人による法益
侵害結果を回避する任務の引受」を認定する際の間接事実として扱われる場合も
あると考えられる。（ただし、判例⑤の「D が A から暴行を受けることを阻止し
得る者は被告人以外存在しなかった」と、判例⑧の「被害児を救命するための行
動に出ることのできる者が Aを除くと被告人しかいない」などの判示内容は、被
告人による引受行為を認定するための間接事実ではなく、独自の意義を有するも
のとして要求されているように思われる。） 
❺「作為可能性や容易性」は、判例②においては「被害者を被告人において救
護することは可能であつた」という形で、判例④においては「被告人らが R子を
して、医師による治療を受けさせることが格別困難であったと認められる事情も
存しない」という形で考慮されているように見える。 
また、❻「危険性の種類や程度」に関連する判示内容として、判例②の「被害
者に判示の重傷を負わせそのまま放置して現場を離脱した」とする部分と、判例
④の「被告人両名は、自己の行為により R子を死亡させる切迫した危険を生じさ
せた者と認められる」とする部分を挙げることができるが、これらの判示内容は、
❷「被告人による原因設定行為（先行行為）」に還元できるものであるように思わ
れる。したがって、❻を、作為義務を負う主体を特定する際の独立した判断要素
として認める必要があるかは検討を要する75。 
 以上の検討から、殺人罪に関する各判例は、結局❶～❻を考慮したうえで作為
義務の存否を判断しているように思われる。したがって、実質的総合判断枠組を
基準に、殺人罪に関する各判例を説明することは可能であると評価できよう。 
 
                                                   
75 この問題について、佐伯・前掲注(8)84頁注 12は、法益侵害の危険性は作為犯
と不作為犯共通の成立要件であるため、不作為犯固有の要件ではないとする。実
際、前節で紹介した放火罪、保護責任者遺棄（致死）罪、死体遺棄罪、詐欺罪に
関する各判例も、危険性の種類や程度には言及していない。 
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II. 放火罪に関する判例76 
 
 次に、放火罪に関する各判例を検討していく。 
 放火罪に関する判例①③④においては、❷「被告人による原因設定行為（先行
行為）」が重視されていると考えられる。というのも、判例①において、被告人の
「故意行爲ニ歸スヘカラサル原因」により火災が起きてしまったこと、判例③に
おいて、「被告人は自己の過失行為により右物件を燃焼させた者」であること、そ
して判例④において、「炎上は被告人の所為に基くもの」であることが各判例で強
調されているからである。被告人による原因設定行為は、殺人罪及び放火罪に関
する各判例に共通して重視されている要素といえるであろう。 
また、❺「作為可能性や容易性」は、判例①において被告人は「容易二之ヲ消
止メ得ル地位二在ル者」であるという形で言及され、判例④において「炎上……
の時点においては容易に消火可能の状態にあった」という形で考慮されているよ
うに思われる。ただし、消火行為の容易性を被告人の故意を認定する間接事実の
一つとして扱う判例もあることは注意を要する77。 
ところで、判例①において被告人が「物件ノ占有者又ハ所有者」であること、
判例②において「被告人ハ右家屋ノ所有者トシテ自己ノ家屋ノ燃焼ヲ防止スヘキ
立場二在」ることが言及されている点も注目に値する。それゆえ、被告人が家屋
の占有者ないし所有者であることを❶～❻に還元しうるかが問題となる。この点
については、被告人が建物を所有ないし占有していたという事情は被告人以外の
者が現場に赴き消火活動を行う可能性が低いことを意味するとも解しうるため、
当該事情は、❶「被告人以外の者による結果回避可能性」を認定するための間接
事実として言及されているものと理解できる。 
また、判例③が言及した被告人が「残業職員」であるという事情が❶～❻に還
元できるものかを検討する必要がある。判例が「残業職員」に言及したのは、被
告人が職員として営業所事務室を管理する任務を引き受けたといえるからである
                                                   
76 犯人の結果に対する強い積極的態度を「強度の作為と同視できるだけの違法性
があるものと肯定するための要件」と理解し、放火罪に関する判例①における「既
発ノ火力ヲ利用スル意思」や、判例②における「危険ヲ利用スル意思」を要求す
べきとする見解（藤木・前掲注(14)『可罰的違法性の理論』274頁以下を参照）も
あるが、判例③はそのような主観的要件を要求していない。 
77 東京地判昭和 57年 7月 23日判時 1069 号 153頁は、「本件建物焼燬の経過、
すだれに火を着火させた先行行為の内容、すだれに火が着火した時点での被告人
の認識内容と消火行為の容易性
．．．．．．．．
、当時の被告人の自暴自棄的心理状態などを総合
して考えると、被告人は、火がすだれに着火した時点で一瞬恐怖感が走ったとし
ても、これを目撃しながら放置したことは、結局本件建物焼燬の結果の発生に対
する認容があったものと評価せざるを得ない」〔傍点引用者〕と判示している。 
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と理解するならば、「残業職員」という要素は❸に還元できるように思われる78。 
以上のように、❷および❺が放火罪に関する各判例において実際に言及されて
いることが見て取れる。そして、判例①②が言及する「被告人は物件の占有者又
は所有者であること」は、❶に還元できる事情であるように思われる。また、判
例③が言及する被告人が残業職員であることは、❸に還元できるものと評価でき
る。したがって、実質的総合判断枠組を基準に、放火罪に関する各判例を説明す
ることは十分可能であろう79。 
 
III. 保護責任者遺棄（致死）罪に関する判例 
 
 次に、保護責任者遺棄（致死）罪に関する各判例を検討していく。 
 保護責任者遺棄（致死）罪に関する判例①・②は「契約」を、判例④は「法令
（道路交通取締法 24 条、同法施行令 67 条）」を根拠に、それぞれ保護責任を肯
定しているように思われる。判例①②④においては、❹「法令、契約に基づく義
務の有無」が重視されているといえる80。 
次に、❷「被告人による原因設定行為（先行行為）」は、判例⑤において「自動
車運転者が歩行者を誘って助手席に同乗せしめて走行中、しきりに下車を求めら
れたにもかかわらず走行を継続したため、同乗者が路上に飛び降り重傷を負った
場合に、その救護を要する事態を確認した運転者としては、いわゆる自己の先行
行為に基き、刑法第 218条第 1項の保護責任を有するものというべ〔きである〕」、
                                                   
78 放火罪に関する判例③について、大塚仁は「残業職員は、特別にガードマンな
どのいない限り、会社の建物、特にその執務していた事務室については、安全を
確保すべき義務があるといえるのであり、たとえその過失の先行行為がなかった
としても、出火に対しては消火の義務がみとめられる」とする（福田平＝大塚仁
『対談刑法総論（上）』（有斐閣・1986）120頁〔大塚発言〕を参照）。また、被告
人が残業職員であったことに言及した本判例は、「残業職員としての地位におい
て当然に管理者としての消火義務を負担すべきものとした趣旨ではなく、先行行
為による作為義務をより明確化しようとしたものであろう」とする見解（大塚仁
「不作為による作為犯」平野龍一ほか編『判例演習（刑法総論）〔増補版〕』（有斐
閣・1973）26頁以下）もある。 
79 村瀬・前掲注(4)48頁は、「下級審の裁判例を含め、実務において不作為による
放火罪を認めた事例の多くは、放火、失火又は何らかの目的による被告人自身に
よる点火行為という先行行為があることを重視して、消火義務を認めている……
付随的に、建物の所有者・占有者・管理者という建造物に対する排他的支配関係
を理由に加えるものはあるが、排他的支配関係のみから消火義務を認めたという
事例は見当たらない」と指摘する。 
80 「法令」を保護責任の根拠としている判例④に対して、本件は被告人が轢かれ
た被害者を自分の車内に乗せた後に遺棄したものであるため、むしろ被告人によ
る引受行為を保護責任の根拠と解すべきではないかと指摘する見解（平野龍一「刑
法各論の諸問題」法学セミナー199号（1972）76頁）もある。 
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判例⑥において「被告人は……胎児の堕胎をおこなったものである」という形で
言及されている。 
また、❸「被告人による危険除去任務の引受」という要素は、判例③において
「一旦之ヲ引取リ自宅ニ同居セシメタル以上ハ引取主ハ病者カ其ノ保護ヲ受クル
ノ要ナキニ至リ又ハ其ノ保護ヲ為ス者アルニ至ルマテハ法律上継続シテ保護スヘ
キ義務アル」という形で考慮されていると思われる。 
注目に値するのは、妊婦の依頼を受け、自らが開業する病院で胎児の堕胎を行
った後、医療措置を胎児に受けさせるのが容易であるにもかかわらず、同児を自
己の医院内に放置したまま死亡させた事案に関する判例⑥である。本判例の調査
官解説において、原田國男は、「保護の継続性」、「保護の引き受け」、「先行行為」、
および「保護者としての独占的地位」という 4つの事情を考慮した上で保護責任
の有無を判断すべきであると説いている81。このうち「保護の引き受け」は❸、
「先行行為」は❷そのものであり、「保護の継続性」や「保護者としての独占的地
位」は❸を認定するための間接事実と解することができるように思われる。した
がって当該調査官解説からは、判例⑥が実質的総合判断枠組と親和性を持つもの
であることが示唆される8283。 
以上の検討からは、判決文において保護責任を肯定する理由として挙げられて
いるのは❷❸❹であるため、保護責任者遺棄（致死）罪に関する各判例は実質的
                                                   
81 原田・前掲注(69)を参照。 
82 本文中の判例⑥に類似の事案について、「被告人に法律上の保護義務を認め遺
棄罪に問うことは条理上も相当でない」と判示している熊本地判昭和 35 年 7 月
1日下刑集 2巻 7・8号 1031頁（事実関係は、前掲注(44)を参照）もある。本判
例は、⑴被告人は特に人命を尊ぶべき医師を業とする者であること、⑵被害者は
数時間前に自らとり上げた新生児であったこと、⑶生存に必要な措置を講じてい
たならば該児の生存を維持し得たかもしれないこと、⑷監護措置を講ずることは
被告人にとって容易であったことを挙げ、被告人は条理に基づく保護責任を負わ
ないと判示している。他方、本判決に対して、⑴～⑷の諸事情からは、保護責任
を肯定するという正反対の結論を導き出すことも可能であると指摘する論者もい
る。時武英男は、被告人が被害者にとって唯一の救助可能者であったこと、被害
者が被告人自身の病室という支配領域内にあったこと、さらに被告人は容易に被
害者を救助できたことに鑑みれば、被告人の保護責任を肯定することも不可能で
はないと説く（時武英男「保護責任遺棄罪における保護責任」西原春夫ほか編『判
例刑法研究第 5 巻』（有斐閣・1980）140－141 頁を参照）。この見解からは、条
理それ自体を保護責任（ないし作為義務）の根拠とする場合には結論の安定性を
確保し難いことが示唆される。 
83 本文中の判例⑥と熊本地判昭和 35年 7月 1日下刑集 2巻 7・8号 1031頁の関
係も問題となる。両事案の最も重要な相違点は、熊本地判の被告人が「消極的な
態度に終始したのに過ぎず、……必要な監護行為を開始した事跡を認めることが
できない」と認定されているのに対して、判例⑥の被告人は妊婦の依頼を受けて
堕胎手術を自ら行ったという点にあると思われる。 
40 
 
総合判断枠組により説明できると評価することができるように思われる。 
   
IV. 死体遺棄罪に関する判例 
 
 以上の判例に対して、死体遺棄罪に関する各判例においては、実質的総合判断
枠組を提唱する論者が重視していない
．．
要素が、葬祭義務の根拠と理解されている
ように思われる。 
 その要素とは、被告人の葬祭義務を否定している判例②において、葬祭義務の
根拠と解されている「親族法上の身分関係」である。判例②だけでなく、判例①
が母は慣習上子供の死体の葬祭をなすべき義務があると判示し、判例④は、（被告
人が）自己の妻と子供の死体の葬祭をなすべき義務は慣習上当然肯定されうるも
のとしている。また、判例③も、被告人が被害者の孫であることを強調し葬祭義
務を肯定している。これらの判例からは、実務上は「親族関係」それ自体が葬祭
義務の重要な根拠になっていると理解するのが自然であろう。しかしながら、現
行法においては、親族の死体の葬祭をなすべきことを内容とする法令は存在しな
いため、親族関係を❹「法令や契約に基づく義務」に還元することもできない。 
 それだけではなく、実質的総合判断枠組を基準に以下の判例を判断する場合、
判例に相反する結論を導き出す可能性さえある。 
 福岡地裁飯塚支判昭和 40年 11月 9日下刑集 7巻 9号 2060頁は、被告人が被
害者を殺害後、被害者の着衣を剥ぎ全裸にしたまま殺害現場に放置した事案につ
いて「葬祭の義務があるものが葬祭の意思なく死体を放置してその場を離去する
場合も『遺棄』に当たるが、かような義務がない者については、死体を放置して
その場を離去しても死体遺棄罪を構成するものではないと解すべきである。本件
においては、被告人には被害者を葬祭すべき義務がないことは勿論、被告人は死
体を移動したり、埋葬したものではなく、殺害現場に放置したにすぎないのであ
って、たとえ、被害者の着衣を剥ぎ全裸にしたものであっても、それが宗教感情
上好ましくないことであることは否定し得ないのであるが、いまだ、同条にいわ
ゆる『死体遺棄』には該当しないものというべきである」と判示した。 
本判例の被告人は、被害者を殺害した者であるため、被告人による「先行行為」
が認められる。また、殺害現場には第三者もいないため、被告人に「排他的支配
（の作出）」、「高度の危険性」を肯定することができる。さらに、訴追される危険
性もあるが、本件はなお被告人に死体を埋葬する「可能性・容易性」を肯定でき
る事案であろう。そうであるならば、実質的総合判断枠組を用いて本事案を判断
する限り、作為義務が肯定される可能性は高いと予想される。 
本判例と、判例①とを比較すると、問題はより顕著となる。本判例と判例①は、
いずれも殺人行為を行った後に死体を放置した事案であり、両事案の唯一の違い
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は、判例①の被告人が被害者の親族であるのに対して、本判例の被告人は被害者
の親族でない点にしかない。そうすると、判例は、葬祭義務の根拠を「親族関係」
に求めていると理解するのが自然であるように思われる。 
以上のように、裁判所は❶～❻に還元できない「親族関係」を、葬祭義務の根
拠と理解しているため、実質的総合判断枠組を用いて死体遺棄罪に関する判例を
説明することはできないというべきであろう84。第四節で、葬祭義務の存否を説
明できないことが実質的総合判断枠組に反対する理由になるかを検討する。 
            
V. 詐欺罪に関する判例 
 
実質的総合判断枠組を用いて詐欺罪に関する各判例を説明できるかを検討する
際には、「多くの詐欺罪に関する判例は、条理の 1つとされている『信義誠実の原
則』を根拠として、告知義務を判断している」という事実を出発点とすべきであ
る。例えば判例①は、「信義誠実ヲ旨トスル取引上ノ必要
．．．．．．．．．．．．．．．
二鑑ミ本件ノ場合二於テ
被告人ノ現二提供スル他物ナルトキハ被告人ハ之ヲ告知スル義務アリト解スルヲ
相当」と判示し、判例②も、被告人が抵当権の設定およびその登記のある土地を
売却する際に相手方に告知しなかった事案について、「信義誠實ヲ旨トスル取引
．．．．．．．．．．．
ノ必要
．．．
ニ鑑ミ賣主ハ右事實ヲ買主ニ告知スル法律上ノ義務アルモノト謂ハサルヘ
カラス」と判示している。 
それでは、「信義則」から告知義務の有無を判断する際には、具体的にはいかな
る事実が考慮されるのだろうか。 
判例④において、信義則に基づく告知義務の判断要素として列挙されているの
は、「被告人が告知しなかった事実（土地の規制内容）を調査することの容易さ」
及び「被告人と取引の相手方の力関係」であると考えられる。これらの事実は、
被害者を保護する必要性の有無という観点を取り入れることで初めて考慮の対象
となるものであろう。しかしながら、実質的総合判断枠組を提唱する論者は、こ
のような観点を取り入れていないと考えられる。判例④において、告知義務の否
定という結論を導き出した要素は、❶～❻に還元できないものというべきである
85。 
                                                   
84 もっとも、「被告人の父である富沢米蔵は屋外で被害者サクが死亡したことを
知らないで、屋内において就寝して」いた点に言及している判例③は、❶「被告
人以外の者による結果回避可能性」を重視するものとも解されうる。 
85 詐欺罪に関する判例⑤において、被告人が普通預金取引契約に基づき継続的な
預金取引を行う者であった点に言及した意義について、浅田和茂「詐欺罪の問題
点」中山研一ほか編『現代刑法講座 第 4巻 刑法各論の諸問題』（成文堂・1982）
324頁は、「長期継続的取引関係にある場合」に、行為者による先行行為及び引受
を肯定することができると解している。 
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それだけでなく、実質的総合判断枠組を用いて（信義則を根拠に告知義務を肯
定している）判例④を検討する場合、判例とは異なる結論が導き出される可能性
さえある。判例④の被告人が土地を売却しなければ、相手方も当然錯誤に陥る可
能性はない。その意味において、被告人による「先行行為」を肯定することはで
きる。また、被告人以外の誰かが取引の相手方に土地の規制内容を告知すること
も想像しがたいため、法益侵害の危険性は高いと評価できる。さらに、土地の規
制内容を告知することは極めて容易であり、被告人に「作為可能性・容易性」を
認めることもできる。そうすると、実質的総合判断枠組を用いて判断するならば、
本件は作為義務が肯定される可能性もある事案であるように思われる。 
したがって、判例④が詐欺罪における「告知義務」の有無を判断した際には、
❶～❻以外の事情も重視しているというべきであろう。実質的総合判断枠組によ
っては、詐欺罪に関する判例④を説明できないように思われる86。第五節で、こ
のことが実質的総合判断枠組に反対する根拠となるかを検討する。 
 
第二款 小括 
 
 以上の検討から、殺人罪、放火罪、保護責任者遺棄（致死）罪に関する判例に
おいては、❶～❻が実際に作為義務の存否の判断の考慮要素とされているため、
実質的総合判断枠組を用いてこれらの判例を説明することはできるが、これに対
して、死体遺棄罪や詐欺罪に関する判例には、❶～❻以外の事情を考慮して、葬
祭義務や告知義務の存否を判断しているものもあるため、実質的総合判断枠組を
用いて死体遺棄罪や詐欺罪に関する判例を説明するのは困難である、という結論
に至った。では、死体遺棄罪や詐欺罪を説明できないことは、実質的総合判断枠
組に反対する理由になるであろうか。この問題を解決するためには、親族関係や
信義則が、それぞれ死体遺棄罪や詐欺罪の存否判断に対していかなる役割を担っ
ているのかを検討する必要があると思われる。 
 
第四節 死体遺棄罪における葬祭義務 
 
 葬祭義務の存否を説明できないことは、実質的総合判断枠組に反対する理由に
なるであろうか。この問題を検討するには、判例が親族関係を葬祭義務の根拠と
                                                   
86 さらに、殺人罪および放火罪に関する各判例で強調されてきた❷「被告人によ
る原因設定行為（先行行為）」が、詐欺罪に関する各判例では全く論じられていな
いことも注目に値する。各事案の事実関係からすると、判例①②③④の被告人が
取引行為を開始しなければ、取引の相手方が錯誤に陥ることもないといえる。そ
の意味で、被告人が被害者の錯誤に陥った原因を設定したともいえる。 
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している理由を明らかにする必要がある。 
 結論から述べると、親族関係が葬祭義務の根拠となる理由は、自らの親族を埋
葬することが宗教上期待されている点に求められる。そして、そのような宗教的
な考え方を葬祭義務の基準とすることは、死体遺棄罪の保護法益からの必然的な
帰結である。死体遺棄罪の保護法益が「死者に対する社会的風俗としての宗教的
感情」であることについて異論はない87。名古屋高判昭和 27 年 12 月 26 日高刑
特報 30 号 27 頁も、「死体遺棄罪が処罰せられる所以のものは信教上の信念に基
く吾人の死者に対する感覚を害する行為を処罰せんとするにあるものと解しなけ
ればならない。即ち人類は古今東西を問わず死者に対し限りなき追慕を感じその
死体を懇ろに葬り長くこれを紀念して礼拝の対象とする信教上の信念を有するの
である。従って死体を遇するの措置が吾人の信教上の信念に適せず世上一般に行
われる慣行に従わず死体を冷遇放置するが如きは到底吾人の信教上の信念の許容
し得られるところではない」としている。 
 「宗教的感情そのものを保護法益とするのは適切か」という点についてはもち
ろん議論の余地もあると思われるが、死体遺棄罪の保護法益が「葬祭に関する宗
教的感情」と解される以上、本罪の行為主体は「宗教の考え方から、葬祭をなす
ことが期待されている者」に限定されることにならざるを得ない。したがって、
葬祭義務を作為義務に相当するものと解する通説の見解は適切ではなく、不作為
による死体遺棄罪は、独自の行為主体を特定する基準を有する犯罪として理解す
べきであろう88。それゆえ、葬祭義務の有無を判断できないことは、実質的総合
判断枠組の妥当性を否定するものではないというべきである。 
 
第五節 詐欺罪における告知義務 
 
 それでは、信義則に基づく告知義務の存否を説明できないことは、実質的総合
判断枠組に反対する理由となるであろうか。信義則は詐欺罪の成否に対していか
                                                   
87 団藤重光編『注釈刑法(4)各則(2)』（有斐閣・1965）358 頁〔板倉宏〕、大塚・
前掲注(48)836頁、大塚仁ほか編『大コンメンタール刑法第 9巻〔第 3版〕』（青
林書院・2013）238頁〔岩村修二〕、川端博ほか編『裁判例コンメンタール〔第 2
巻〕』（立花書房・2006）350頁〔瀬戸毅〕、大塚仁＝川端博編『新・判例コンメン
タール刑法 5罪(2)』（三省堂・1997）178頁〔名和鐵郎〕を参照。 
88 死体遺棄罪は「被害者の生命・身体等の個人的利益を保護する犯罪ではなく、
死者に対する敬虔の感情などの国民一般の公共的利益を保護する犯罪である」た
め、「葬祭義務者の確定については、民法や戸籍法などの法令の趣旨に加えて、そ
の地域における習俗・慣習等を踏まえて具体的に判断せざるを得ないだろう」と
説く見解（橋爪隆「不真正不作為犯における作為義務」警察学論集 69巻 2号（2016）
123頁）は、支持に値するものと考える。 
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なる役割を担っているかを検討する前に、まず、詐欺罪の保護法益を明らかにす
る必要がある。 
 詐欺罪の保護法益をめぐっては、それが「財産」に限定されるのか、それとも
財産だけではなく、「取引の安全や取引上の信義誠実の保障」も含まれるのかが争
われている。現在の通説は、取引の安全や信義誠実の保障が維持されるのは、詐
欺罪が罰せられることの反射的な効果に過ぎないと解し、詐欺罪の法益を専ら財
産に求めている89。 
もっとも、取引上の信義誠実は詐欺罪の保護法益ではないが、信義則は詐欺罪
の不法内容の一つであると解する見解もある。そのような理解に立った場合、詐
欺罪の構成要件が要求する行為態様は、信義則に反する行為となり、信義則は、
詐欺罪の行為態様にかかわる基準となる。「詐欺罪の不法内容は、財産の侵害とい
う法益侵害（結果無価値）だけでなく、その侵害の態様（取引上の信義誠実違反
――行為の無価値）によっても規定されているものである」と説く福田平の見解
90も、まさに信義則を詐欺罪の行為無価値を判断する基準と理解している。  
実際、信義則を「欺罔行為性」の判断基準と解する判例もある。東京高判昭和
27年 2月 9日高等裁判所刑事判決特報 29号 27頁は、「詐欺罪の成否を定める標
準の一つである欺罔手段
．．．．
は信義則
．．．
に合するかどうか即ち一般通常の見地から正直
であると認められるかどうかの点にある」〔傍点引用者〕と述べ、信義則を欺罔行
為該当性の判断基準としている91。 
福田の見解及び東京高判昭和 27年判決からは、以下のことが示唆される。すな
わち、不作為による「欺く行為」の判断は、「行為主体」の問題と「行為態様」の
問題の両方が含まれている、ということである。そして、行為主体の問題として
論じられるべきものは、当該不作為が「告知義務」を負う者の不作為かというこ
とであり、行為態様の問題として論じられるべきものは、当該不作為が「信義則」
に反する不作為なのか、また、当該不作為が重要な事項を告知しなかった不作為
なのかということである92。 
                                                   
89 大塚仁『刑法各論上巻〔改訂版〕』（青林書院新社・1984）487頁、中森喜彦『刑
法各論〔第 3 版〕』（有斐閣・2011）117 頁以下、浅田・前掲注(85)316 頁以下を
参照。 
90 団藤重光編『注釈刑法(6)各則(4)』(有斐閣・1966)165－166頁〔福田平〕を参
照。同箇所において、信義誠実の原則（の保護）それ自体を詐欺罪の保護法益と
して理解することの当否に関する検討もなされている。 
91 川口浩一「信義則違反と詐欺罪（一）」奈良法学会雑誌 13巻 3=４号（2000）
204 頁は、信義則に言及する詐欺罪の判例は「①信義則から告知義務を導き出す
もの、②欺罔の程度の基準として信義則を援用するもの……、③相手方に信義則
上の確認義務があることから、欺罔性を論証しようとするもの」の 3つに分類で
きると分析する。 
92 詐欺罪に関する判例③も、被告人が告知しなかった事実が「重要な事項」に当
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ここで問題となる判例④の判示内容を再考すると、「被告人が告知しなかった事
実（土地の規制内容）を調査することの容易さ」及び「被告人と取引の相手方の
力関係」が重要となる理由は、まさに「それらの事情は、行為者の不告知が社会
的相当性を有しない行為であるかを左右するものである」からであると思われる
93。判例④が論じているのが、行為主体（告知義務）の問題ではなく、行為態様に
かかわる問題であるならば、判例④を説明できないことは、実質的総合判断枠組
に反対する理由にはならないと考えられる94。 
 
第六節 実質的総合判断枠組の問題点 
 
 以上のように、実質的総合判断枠組の実用性は肯定されうるのであって、この
判断枠組を用いて作為義務の存否を判断すれば、基本的には適切な結論を導き出
すことができるといえよう。 
もっとも、実質的判断枠組にもまったく問題がないわけではない。問題となる
のは、「偶然の保障人的地位」とも呼ばれる以下の事例である。 
行為者が誰もいない海岸を散策中に、他人の子供が溺れているのを発見した。
疲弊していた子供を救助しなければ、子供は確実に死亡する状況であり、また、
子供が溺れている場所の水深は浅いため、行為者は容易に子供を救うことができ
たが、行為者が素通りした結果、子供は溺死した。 
この事例について、❶行為者以外の者による結果回避可能性はゼロと評価でき
ること、❺作為可能性や容易性、および❻高度の危険性を肯定できることに鑑み
ると、実質的総合判断枠組を用いて判断する場合、行為者に作為義務を肯定する
という結論が導き出されることになろう。「想定される法益侵害の結果発生に至
                                                   
たらなかったために、その不告知を欺罔行為と評価することはできないと解すべ
きであると思われる。 
93 西田典之『刑法各論〔第 5版〕』（弘文堂・2010）189頁は、告知義務の有無を
判断するにあたっては、「個別的な取引の内容に関する重要な事実か否か、相手方
の知識、経験、調査能力等の諸事情」を考慮すべきだと主張する。本稿は、これ
らの事情を、行為者の行為が「欺く行為」に該当するかを判断する際に重要にな
るものと理解する。 
94 本稿は、信義則は詐欺罪の構成要件で要求されている行為態様にかかわる基準
であるため、信義則を告知義務の発生根拠（ないし作為義務一般の発生根拠）と
理解するのは適切ではないと考える。もちろん、このように解する場合、告知義
務の根拠を何に求めるかという問題や、判例⑤が述べている被告人が「銀行との
間で普通預金取引契約に基づき継続的な預金取引を行っている者」であったこと
にいかなる意義が認められるかなどの問題を検討する必要がある。この問題に関
しては、第 4章で検討する。 
46 
 
る因果の経路」95や、「期待される作為によって結果の防止がほとんど確実に可能
であること」96をも実質的総合判断の考慮要素として取り入れる場合はなおさら
である。 
しかしながら、このような偶然の保障人的地位の事例の場合は作為義務を肯定
すべきでないと考えるのが多数説であり97、本稿も、他人の子供を救助しなかっ
た行為者に、危険の現実化を阻止する任務を強制することは正当化できないと考
える。したがって、偶然の保障人的地位の事例の場合に作為義務を肯定するとい
う結論を避けるためには、実質的総合判断枠組を修正する必要があろう。その前
提作業として、実質的総合判断枠組を提唱する論者が言及する「不作為が、作為
犯の実行行為と同視できる」という評価が、いかなる観点
．．．．．．
ないし意味
．．
において「同
．
価値
．．
」なのかを明らかにする必要がある。偶然の保障人的地位の事例において不
適切な結論が導き出される理由は、実質的総合判断を行う際に考慮されている諸
要素の根拠としての「不作為と作為との構成要件的同価値性」という判断の「対
象」が明らかにされていないからであると考えられる。 
 
第七節 考察の帰結 
 
 最後に、序章で挙げた 4つの問題に対する判例及び（実質的総合判断枠組を提
唱する）実務家の考え方をまとめる。 
 判例を概観した結果、法令に基づく義務の有無を論ぜずに作為義務を肯定して
いる判例も多く存在することが明らかとなった98。したがって、「行為者が法令に
基づく法的義務を負うことは、作為義務を肯定するための必要条件か」という第
1の問題について、判例は否定的立場をとっていると考えられる99。実務家の見解
                                                   
95 中村・前掲注(15)34頁を参照。 
96 村瀬・前掲注(4)44頁を参照。 
97 内田文昭『刑法概要 上巻』（青林書院・1995）322頁、村瀬・前掲注(4)52頁、
佐伯・前掲注(8)90頁を参照。もっとも、「見知らぬ人が行為者の自宅の玄関に嬰
児を置き去りにして逃亡した。電話で警察に通報することを通じて、容易に嬰児
の命を救うことができた行為者は何もせず、嬰児をそのまま放置した結果、嬰児
は餓死した」という事例について、井田良『刑法総論の理論構造』（成文堂・2005）
43 頁は、「家屋の占有者として、管理者の地位または（排他的）支配領域性が認
められ、また十分な時間的余裕もあることから、警察へ通報することくらいのこ
とであれば容易に可能なのであって、その程度の作為義務を負担させることは、
失われようとしている嬰児の生命という法益の重大さとの関係でみれば、むしろ
合理的である」と説く。本稿は第４章で、井田の見解を検討する。 
98 例えば、殺人罪に関する判例③は先行行為だけを根拠に作為義務を肯定し、放
火罪に関する判例②③④においても、法令や契約に基づく義務の有無は論じられ
ていない。 
99 法律と契約に基づく養育義務に言及した殺人罪に関する判例①からも、法律や
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においても、「法令や契約に基づく義務の有無」は、実質的総合判断を行う際に考
慮される事情の 1つにされているにすぎない。 
次に、作為義務の一般的根拠を示している殺人罪に関する判例①が、複数の作
為義務の発生根拠を指摘していることから、判例においては、作為義務を負う主
体を特定する基準は 1つに限定されていない。また、実質的総合判断を行う実務
家も、作為義務の存否の基準を 1つに限定していないため、判例の検討からは「作
為義務の発生根拠を少なくすればするほど、処罰範囲の明確性をより確実に確保
できるといえるのか」という第 2の問題の解答を得ることができず、作為義務の
発生根拠を 1つに限定する学説の検討が必要となる。 
「全ての犯罪構成要件に共通する、作為義務者を特定する基準を見出すことは
必要か」という第 3 の問題に関する判例理論を分析することも困難ではあるが、
実務家により提唱されている実質的総合判断枠組は、複数の犯罪構成要件に妥当
するものと理解されている。したがって、実務家はこの問題について肯定的な態
度を示していると思われる100。 
そして、「作為義務を負う主体を特定する基準は何か」という第 4 の問題に関
する判例理論を導出することは困難であるため、本稿はこの問題をめぐる実務家
の考え方を探求した。近時、実務家の一部により提唱されている実質的総合判断
枠組を用いて作為義務の存否を判断する場合、基本的には適切な結論を導き出す
ことができる。もっとも、偶然の保障人的地位の肯定という結論を回避するには、
実質的総合判断枠組に一定の修正を加える必要があると考えられる。その前提作
業として、実質的総合判断を行う際に考慮する要素がいかなる根拠から導き出さ
れたものか――具体的には、不作為と作為の「同価値性」判断は、いかなる意味
において「同価値」なのか――を再考する必要がある。 
 次章では、「不作為と作為の『同価値性』判断がいかなる意味において『同価値』
であることを求めるものなのか」を明らかにするために、作為義務を要求する意
義を論ずる学説を検討する。その検討が必要となる理由は、同価値性判断の内実
に関する理解が、「全ての犯罪構成要件に共通する、作為義務者を特定する基準を
見出すことは必要か」という第 3の問題、及び「作為義務を負う主体を特定する
基準は何か」という第 4の問題の解決に多大な影響を与えるからである。 
 
                                                   
契約以外の根拠を排除する趣旨は読み取れないように思われる。 
100 なお、作為義務の判断基準を用いて、葬祭義務の存否を判断することは可能か
という問題は従来論じられてこなかったが、本稿は、葬祭義務は独自の根拠を有
するものであるため、（実質的総合判断枠組を含む）作為義務に関するいかなる判
断方法を採用しても、作為義務の判断基準により葬祭義務の存否を判断するのは
適切ではないと考える。 
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第二章 作為義務を負う主体の特定基準に関する学説 
 
 
第一章で述べたように、実務家が提唱する実質的総合判断枠組からは多くの事
例で適切な結論を導きうるが、偶然の保障人的地位を肯定してしまうおそれもあ
る。したがって、作為義務を負う主体の特定基準としては、実質的総合判断枠組
よりも適切なものを見出す必要がある。作為義務者を特定するための適切な基準
を見出すためには、この問題をめぐる学説を検討し、そもそもなぜ作為義務を不
真正不作為犯の成立要件として要求する必要があるのかを再考しなければならな
い。 
 作為義務者を特定する基準については既に多くの学説が主張されているが、各
見解は少なくとも以下の点では一致している。すなわち、作為義務を不真正不作
為犯の成立要件として要求するのは、不作為犯の処罰を適正な範囲に限定するた
めである、ということである。作為犯とは異なり、結果を阻止できる（因果関係
を有する）全ての者に不真正不作為犯の成立を肯定するならば、処罰対象を過度
に広範なものとすることになり、妥当でないと思われる。したがって、作為義務
を負う者の不作為にのみ犯罪を成立させるべきである。つまり、作為義務が要求
される理由は、可罰的な不真正不作為犯の成立範囲を適正な範囲に限定するため
であるとされてきたのである。 
では、どのような者の不作為を処罰すれば、適正な処罰と評価され得るであろ
うか。換言すれば、因果関係を有する全ての不作為者に不真正不作為犯が成立す
ると解することが、なぜ、過度に広範な処罰であると考えられるのであろうか。
この問題に対する解答として学説上主張されている考え方は、以下の 2つに大別
できる。 
 
第一節 作為との「同価値性」による処罰範囲の制限 
 
法益侵害結果と因果関係を有する全ての不作為者を処罰してはならないのはな
ぜかという問いに対しては、「不作為形態は、作為と構成要件的に『同価値である』
場合にのみ可罰的であるからである」と主張する論者がいる。では、なぜ作為と
同価値的な不作為のみが罰せられうるのだろうか。作為との同価値性を要求する
理由については、「不真正不作為犯と作為犯とは、同一の犯罪構成要件のもとで評
価される以上、価値的に等しいものでなければならない。等価値性の要求は、不
真正不作為犯の規範構造から生ずるものである。それゆえ、不真正不作為犯と作
為犯とが可罰性あるいは当罰性において等価値でなければならないことは、不真
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正不作為犯の規範構造上の当然の帰結である」101と説明されている。すなわち、
作為のみを処罰対象とするように見える構成要件の中には、はじめから作為と不
作為の両形態が含まれているという前提に立つ以上、可罰的不作為を画定する際
にも、当該不作為が作為による構成要件実現と同価値であるか、という観点から
出発しなければならないとするのである102。第一章で述べた実質的総合判断に依
拠する実務家の見解も、このような理解から導き出されたものといえる。 
もっとも、このようにして不作為と作為との同価値性判断を可罰的な不真正不
作為犯の範囲を画定するための重要な鍵と解する見解は、さらに 2つに分けられ
る。1 つは、同価値判断のほかに、行為者が形式的三分説のいう形式的根拠に基
づく義務を負っていることを要求するものであり、他の 1つは、そういった形式
的根拠に基づく義務の存在を要求せずに、直ちに同価値判断を行うものである103。 
 
第一款 行為者が形式的根拠に基づく義務を負っていることを要求する見解  
 
行為者が法令や契約などに基づく義務を負っていることを要求する見解として
は、「多元説」と「構成要件的等価値性の理論」の 2つを挙げることができる。多
元説は、保障人的地位の発生根拠を多元的に理解する見解であり、具体的には、
行為者が法令、契約、引き受け、先行行為、危険共同体といった多元的な根拠に
基づく義務を負っていることを要求した上で、処罰範囲を限定するためには、さ
らに作為による結果惹起との同価値性を判断しなければならないとするものであ
る104。多元説と評価できる見解のうち、同価値判断の内実を明示するものは多く
                                                   
101 日髙・前掲注(2)『不真正不作為犯の理論』148 頁。同じく規範構造に関する
理解から作為との同価値性を重視する山口厚「不真正不作為犯に関する覚書」『小
林充＝佐藤文哉先生古稀祝賀刑事裁判論集上巻』（判例タイムズ社・2006）27頁
も、「不真正不作為犯においては、不作為による結果惹起が、作為による結果惹起
と同視しうる（同視可能性）とき、当該結果惹起に係る犯罪の構成要件該当性を
肯定しうる」ことを「自明の認識」とする。 
102 西田・前掲注(21)89頁。 
103 鎮目征樹「刑事製造物における不作為犯論の意義と展開」本郷法政紀要 8 号
（1999）348頁。 
104 大谷・前掲注(10)140頁以下は、不作為の実行行為を肯定するためには、行為
者が作為義務を負うことを肯定するだけでは不十分であり、さらに当該行為者の
不作為が、作為と法的に同視しうるかを判断する必要があると説く。具体的には、
例えば単純ひき逃げは、確かに道路交通法上の救助義務に違反する行為ではある
が、それだけでは不作為による殺人罪とはなりえず、不作為による殺人罪を成立
させるためには、別途、それが作為による殺人罪と同価値であることを認定しな
ければならない。そして、いわゆる同価値判断は、行為者の作為義務違反が作為
と同程度の類型的危険を有するかをその内容とするものであり、その判断を行う
際には、結果発生の危険の切迫性と結果発生の可能性の程度を考慮すると解して
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ないが、曽根威彦が以下のように述べている。 
 
① 多元説――曽根威彦の見解 
 
曽根は、「作為義務の大枠を画する上で形式的根拠を挙げることにも、それなり
の意味がある」105と主張し、作為義務を負う主体特定する際に、行為者が（法令、
契約、条理などの）形式的根拠に基づく法的義務を負っていることを要求すべき
とした上で、それに加えて、不作為による結果惹起を作為による結果惹起と構成
要件的に同視しうるかを論ずる必要があると説く。すなわち、「作為義務の発生根
拠及び作為との同価値性（構成要件的等価値性）に関する究極の問題は、……当
該不作為が作為により構成要件を実現した場合と同視しうるか、という点にある
のであって、その判断に当たっては各事例の特性に従って既述の根拠が総合的に
考慮に入れられなければならない」106、とするのである。なお、そこで総合的に
考慮される要素とは、行為者の不作為それ自体が危険創出と評価できるか、ある
いは行為者の他に結果を回避できる者が存在するかなどである。 
具体的には、子供を養育してきた親が殺意を抱いて子供に食事を与えず餓死さ
せた場合〔餓死事例〕は、親の不作為を作為により子供を殺害する行為と同視で
きるのに対して、川で溺れかかっているわが子を発見した親が殺意を抱いて子供
を救助せず溺死させた場合〔溺死事例〕は、それだけでは親の不救助を作為によ
り子供を溺死させる行為と同視できないとされている。というのも、餓死事例の
場合、餓死する危険はまさに不作為それ自体によって創出されたものであるのに
対して、〔溺死事例〕における溺死する危険は不作為それ自体によって創出された
ものとはいえないからである。したがって、〔溺死事例〕の親の作為義務が肯定さ
れるのは、溺れている子供を救助できる者、あるいは救助しようとする者が他に
存在しない場合（すなわち、排他的支配が認められる場合）に限られることにな
る。 
なお、〔溺死事例〕において、現場に居合わせた親以外の人物が唯一子供を救助
                                                   
いる。このほか、前田・前掲注(28)93頁以下も、形式的根拠に基づく作為義務を
要求した上で、先行行為や危険の引受、作為の容易性などの諸要素を考慮に入れ、
帰責主体を特定するとしている。また、大塚仁『刑法概説（総論）〔第 4版〕』（有
斐閣・2008）153頁以下も参照。（修正された）形式的三分説とも呼称される多元
説に対して、今井猛嘉ほか『刑法総論〔第 2 版〕』（有斐閣・2012）103－104 頁
〔小林憲太郎〕は、同価値性判断という実質的な判断を取り入れることによって、
「形式的観点から、あらかじめ作為義務の存否を判断しておく」という形式的三
分説の本来の長所がかき消されてしまうと指摘する。 
105 曽根・前掲注(26)446頁。 
106 曽根・前掲注(26)453頁。 
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できる者であっても作為義務は肯定されず、法令に基づく義務を負わない他人に
作為義務を肯定できるのは、「危険創出行為（形式的根拠の 1 つとしての先行行
為）と意識的な
．．．．
排他的支配の設定
．．
が共に認められる場合に限られる」〔傍点引用
者〕107と述べている。 
曽根の見解は、行為者が形式的根拠に基づく義務を負う者であることを要求し
た上で、行為者の不作為それ自体が法益侵害の危険を創出した行為と評価できる
場合には直ちに行為者の作為義務を肯定しつつ、不作為それ自体が法益侵害の危
険を創出した行為と評価できない場合においては、排他的支配関係（ないし排他
的支配関係の意識的設定）が肯定される場合にのみ作為義務を肯定できるとする
ものとして理解できよう。 
曽根の見解は、結果発生に至るまでの具体的な諸事情を考慮した上で、具体的
な状況に応じて作為義務の有無を判断するものであるため、一元的な基準を用い
て作為義務の有無を判断する見解より柔軟性を有するものであり、硬直した結論
を回避できるものと評価できよう。もっとも、本説には以下のような問題がある
ように思われる。 
まず、本説においては、「不作為それ自体が法益侵害の危険を創出したものとい
えるか」という判断が結論を左右するものとなるが、その判断の内容が必ずしも
明らかではないように思われる。〔餓死事例〕の親の可罰性は「さもなければ安全
な状態に置かれていた（食事を与えて養育してきた）子供に食事を与えない不作
為によってこれを死の危険に追いやったという点に求められる」108という説明か
らすると、〔餓死事例〕において、食事を子供に与えない行為それ自体が死亡する
危険を創出したと評価できる理由は、「それまで親が子供を養育してきた」点にあ
るようである。しかしそうであれば、〔溺死事例〕の親の作為義務も、「それまで
親が子供の安全を保全してきた」ということにより基礎づけられうるのではない
だろうか。 
このような批判に対して、〔餓死事例〕においては「不作為によって初めて死の
危険が作り出された」109しているが、〔溺死事例〕においては、不作為によって初
めて死の危険が作り出されたわけではなく、「不作為（不救助）以前に客体に死の
危険が現出している」110ため、両者を区別することに理由はあると反論されるか
もしれない。しかしながら、生まれた子供に一度も食事を与えなかった場合にお
いても子供は餓死するため、〔餓死事例〕においても不作為によって「初めて死の
危険が作り出された」といえないのではないだろうか。子供は、生存している限
                                                   
107 曽根・前掲注(26)453頁。 
108 曽根・前掲注(26)453頁。 
109 曽根・前掲注(26)453頁。 
110 曽根・前掲注(26)453頁。 
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り、常に死の危険に晒されていると理解するのが自然であり、この事実は、〔餓死
事例〕および〔溺死事例〕のいずれにおいても肯定できよう。〔餓死事例〕と〔溺
死事例〕の違いを説明できないのであれば、不作為自体による法益侵害の危険創
出の有無を基準とするのは適切ではないと思われる。 
不作為自体による法益侵害の危険創出の不明確性をひとまず措くとしても、曽
根の見解においては、結果発生に至るまでの事実を総合考慮して初めて、同価値
性の成否が判断されるが、論者が言及していない――例えば、行為者が契約に基
づく義務に反して期待される作為をしなかった――事例の場合に、同価値性＝作
為義務がいつ肯定されるのかは必ずしも明らかになっていない。また、たとえ不
作為それ自体が危険創出と評価され得ないとしても、「法令」に基づく義務が行為
者に認められる場合は、排他的支配の存在を根拠に作為義務を肯定できるのに対
して、「先行行為」に基づく義務が認められる場合は、排他的支配の「意識的な設
定」があってはじめて作為義務は肯定されるとしているが、両者を区別して扱う
根拠も判然としない。事案ごとに、個別具体的に作為義務の有無を判断すること
は誤りではないが、刑罰発動の予測可能性を担保しうる判断基準を見出すために
は、本説をより具体化することが求められるように思われる111。 
 
② 構成要件的等価値性の理論――日髙義博の見解 
 
日髙は、「法的作為義務の判断（保障人的地位の問題）」と「構成要件的等価値
性の判断」は区別されるべきものとし、前者の法的作為義務の発生根拠は、法令、
契約、事務管理、条理（先行行為を含む）のいずれでもよい112とされ、そして、
後者の構成要件的等価値性の判断が必要となる理由について以下の論述が展開さ
れている。 
具体的には、不作為犯の因果関係は、「法によって期待される作為を行ったなら
ば結果は回避されるであろう」という形で肯定されてきたが、不真正不作為犯を
作為犯と同一の構成要件で処罰するためには、不作為と作為との存在構造上の差
                                                   
111 曽根・前掲注(26)454 頁は、「具体的な社会現象としての事実に基礎をおく実
質的根拠の独り歩きを認めることは、法律上の形式的保障原則を掘り崩すおそれ
があり、法的安定性の見地から規範的性格を有する形式的根拠（法令・契約等）
をむげに排斥しりことがあってはならない」と主張し、多元説を採用するメリッ
トを強調するが、この論述は、形式的根拠に基づく義務の存在を、作為義務を負
う主体を特定するための必要条件とする必要があると説くものであろう。本説に
おいては、作為義務を負う主体を特定する基準（同価値性を判断する際に指針と
なるもの）を何に求めるのかが必ずしも明らかではないように思われる。 
112 日髙義博「作為犯か不作為犯か」専修ロージャーナル 4号（2009）157－159
頁を参照。 
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異――すなわち、作為とは異なり、不作為には因果力がないということ――を考
慮に入れるべきであると説く。「存在構造の相違がある不作為と作為を、いかにし
て同一条文の下に処罰するのか」という等置問題は、不作為犯論におけるもっと
も重要な問題であると理解されている113。 
このような前提に立つ日髙の見解の特徴は、「等置問題は、作為義務を実質化す
ることでは解決しえないものである」114と主張する点にある。等置問題は、「構成
要件的等価値性」という（作為義務とは独立した）不真正不作為犯の客観的構成
要件要素を要求することにより解決されるものと理解し、そして、構成要件的等
価値性の判断基準は、⑴犯罪構成要件の特別な行為要素、⑵当該行為事情、⑶不
作為者の原因設定の 3 つに求められるとする115。⑴・⑵の基準は、「作為犯の犯
罪類型の中で不作為による犯罪の実現が可能なものを選別するもの」116であるの
に対して、⑶の基準は、「不作為が作為による犯罪の遂行と同一条文の下に等置さ
れるだけの価値を有するか否かを識別する役割を果たすもの」117である。そして、
不作為者がその不作為を為す前に、故意・過失によって法益侵害に向かう因果の
流れを自ら設定していた（原因を設定した）場合には、⑶の基準が満たされるた
め、当該不作為を作為犯の場合と同視できるという118。 
この見解によると、故意ないし過失に基づく先行行為が存在しない場合、不作
為者が不真正不作為犯として処罰される可能性は直ちに排除される。明晰な結論
を導き出せる点において、この説は高く評価されるべきであろう。しかしながら、
この説には以下の 2点で問題を残していると考えられる。 
第 1に、構成要件的等価値性を判断する際、故意ないし過失に基づく先行行為
の存在が要求されるが、日高説の前提としての「存在構造上のギャップを乗り越
えるために、不作為者が当該不作為をなす以前に法益侵害に向かう因果の流れを
自ら設定していたことが要求されるべきである」ということから、先行行為を「故
意ないし過失に基づいてなされた行為」に限る理由はないように思われる。故意・
過失を要求する理由については、故意・過失に基づいて原因を設定した場合にの
み行為者を「起因の主体」119と評価できると説明されているが、ここでいう「起
                                                   
113 日髙・前掲注(2)『刑法総論』143頁を参照。 
114 日髙・前掲注(2)『刑法総論』150頁。 
115 日髙・前掲注(2)『不真正不作為犯の理論』155－156頁を参照。日髙によると、
構成要件的等価値性は、法的作為義務及び行為の可能性と共に不真正不作為犯の
客観的構成要素となる。 
116 日髙・前掲注(2)『刑法総論』152頁。 
117 日髙・前掲注(2)『刑法総論』152頁。 
118 日髙・前掲注(2)『不真正不作為犯の理論』154頁、前掲注(2)『刑法総論』151
頁。 
119 日高・前掲注(37)159頁 
54 
 
因の主体」を要求する意義に関する説明が欠けていると考えられる。 
第 2 に、不作為者の故意ないし過失に基づく先行行為が認められるとしても、
不作為と作為との存在構造上のギャップは依然として補われうるものではない
120。（先行行為とは別の行為である）後続の不作為自体に結果惹起の原因力はない
といわざるを得ないからである。この点について、「作為と不作為の構成要件的同
価値性は、不作為についての問題となるのであって、先行行為について問題とな
るのではない」121という批判は正鵠を射るものといえる122。 
 
③ 行為者が形式的根拠に基づく義務を負っていることを要求する見解の検討 
 
曽根の見解には、それを採用すると国民の刑罰発動に関する予測可能性を担保
できないという問題があるのは前述の通りである。他方、日髙の見解に対しては、
「法的作為義務」と「構成要件的等価値性」を分けて判断すべき理由を説明して
いない、という批判が提起されている123。不真正不作為犯の成否を判断する際、
法的作為義務の有無を判断することに加えて、更に、構成要件的等価値性を判断
しなければならないとする思考過程からすると、作為義務を負う主体は、「法的作
為義務」及び「構成要件的等価値性」という 2つの要件を合わせて初めて特定さ
れることになる。しかし、両者がそれぞれどのような役割を担うのかなどの点に
ついて説明を欠いていると考えられる。 
日髙説及び多元説を主張する論者の見解において、（法的作為義務以外に）別途
検証された作為との「等（同）価値性」も、ただ不作為者を処罰するか否かとい
う結論を支持する理由づけにしかならず、処罰範囲を限定する要件とはなりえな
いのではないかという批判がある一方で124、作為義務のほかに何らかのプラスア
                                                   
120 中森・前掲注(13)6頁は「事前に先行行為があることによって事後の不作為と
作為が存在構造上同じになるというのは論理的ではない」と指摘する。 
121 佐伯仁志「保障人的地位の発生根拠について」香川達夫博士古稀祝賀『刑事法
学の課題と展望』（成文堂・1996）100頁。 
122 同旨、中森・前掲注(13)6頁。 
123 松原は、前掲注(8)89頁で、「『同価値性』は、行為者の態度に対する包括的な
全体的評価であってその態度に対する処罰感情を直接に問うものにも等しいこと
から、犯罪の成否を判断するための『要件事由』には適さない」と指摘し、同価
値性は作為義務の指導原理と解されるべきであると主張する。同様の主張をする
ものとして、橋爪隆「不作為犯の成立要件について」法学教室 421号（2015）85
－86頁がある。 
124 鎮目・前掲注(103)348頁。平野龍一『刑法 総論Ⅰ』152頁（有斐閣・1972）
も、「同視しうるかどうかの判断は明確なものではなく、それは『不作為犯の成立
を認めるのが適当である場合に不作為犯は成立する』というトートロジー的な性
格のものであることを免れない」とし、この問題を指摘する。類似の批判は、照
沼亮介「不作為犯」法学セミナー690号（2012）12頁を参照。 
55 
 
ルファがあって初めて作為義務を負う主体が特定されるというのであれば、プラ
スアルファとなるもの（等（同）価値性）を判断すれば足りるという批判も提起
されている125。 
これらの批判を提起する論者も含め、同価値性という概念を用いて不真正不作
為犯の成立範囲を限定する見解の多くは、同価値性を独立した要件とするのでは
なく、同価値性から作為義務の根拠事情を導き出そうとしている。 
 
第二款 同価値性から作為義務の根拠事情を導出しようとする見解 
 
同価値性を保障人的地位の発生根拠の中核に据える論者は、前述の構成要件的
等価値性の理論と同じく、不作為者と因果経過との関係に着目する。すなわち、
「作為犯の特徴は、行為者が自己の意思に基づいて、法益侵害の結果へと向かう
因果の流れを設定したことにある。これに対して、不作為は、すでに発生してい
る結果へ向かう因果の流れに介入せず、結果を防止しないという消極的態度であ
る」126、とするのである。同価値性から作為義務の判断基準を導き出そうとする
諸見解は、以下の共通認識を有している。すなわち――作為犯と不作為犯との存
在構造上の差異から、不作為犯の因果関係は負責主体の特定機能を有さないこと
になる。作為義務こそが負責主体を特定するための要素であり、その根拠事情は、
「（不作為犯が欠いている）自然的因果性の填補」という目的に遡って論じられる
べきである――ということである。もっとも、論者らは、因果性の填補という目
的を共有しながらも、何を作為義務の根拠事情として要求するかをめぐり対立し
ている。 
 
① 具体的依存性説――堀内捷三の見解 
 
 事実上の依存関係を基準として、不真正不作為犯の成立範囲に絞りをかける堀
内捷三の見解は、「因果関係的考察によって帰属主体の範囲を画しうるとしても、
帰属主体を特定しうるとは限らない。この主体の特定化に奉仕する要件が作為義
務である」127ということから出発している。 
堀内は、ドイツの学説を分析し、それらを以下の 2つの類型に分ける。1つは、
「不作為者と被害者との関係」により作為義務の実態を解明しようとする見解で
あり、他の 1つは、「不作為者と結果との関係」により作為義務の実態を解明しよ
うとする見解である。このうち、前者は、不作為犯の処罰根拠を社会の諸関係の
                                                   
125 佐伯・前掲注(8)84頁を参照。 
126 西田・前掲注(21)89頁以下。 
127 堀内・前掲注(20)251頁。 
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保護ないし維持に求めるものであると堀内は批判する。作為義務メルクマールを
不作為者と被害者との関係において把握する試みは、「最終的には社会倫理ある
いは信頼関係のような評価を含む一般的、概括的条項に基礎を置かざるをえない」
128点で、不作為犯の問題に倫理が大幅に混入する危険を招き、不作為犯の成立範
囲をきわめて不明確にすることになり、判例に対して有効な具体的基準を提示す
ることができないアプローチであるとされている。そこで、堀内は、作為義務の
実態は不作為者と結果との関係により解明されるべきだとする129。 
このような前提から、堀内は、保障人的地位に基づく作為義務を、帰属主体を
特定するための要件と解した上で、保障人的地位は一種の身分犯としての不真正
不作為犯の成立要件であるから、保障人的地位の発生根拠の中核を解明する手が
かりを得るには、立法上、身分犯の犯罪主体がいかなる理由に基づき限定されて
いるかを検討することが有益であるとしている。そして、結論から述べると、保
障人的地位という行為主体の要件は、秘密漏示罪（134 条）において要求される
行為主体の要件と同じく、法益保護の必要度に応じて要求されるものである、と
するのである130。 
秘密漏示罪に規定されていない行為主体であっても、事実上、秘密を漏示する
ことはできるが、それらの者を処罰しないのは、「法益保護のためには、134条に
列挙する者に限定することで充分であるとする刑法の二次的性格による謙抑主義
に基づいた立法政策上の決断に基づくものといえる」131からである。すなわち、
構成要件に列挙されていない者を処罰することは、法益の要保護性の観点からみ
て必要ないのである。というのも、法益の保護は秘密漏示罪の構成要件において
規定されている行為主体に依存するからである。換言すれば、このように行為主
体の要件が規定されているのは、刑法上禁止された法益侵害という結果の不発生
が一部の行為者にのみ依存すると想定されているからなのである。 
そこから、堀内は、保障人的地位の発生根拠を論ずる際にも、「法益侵害結果の
不発生は、誰に依存するか」という観点から出発すべきであると説く。つまり、
                                                   
128 堀内・前掲注(20)250頁。 
129 堀内・前掲注(20)250頁。 
130 具体的には、「なぜ身分者ある者についてのみ犯罪の成立が肯定されるのであ
ろうか。それは、……身分ある者による法益の侵害が身分のない者と比較した場
合、法益に対して重大な影響を及ぼすことによると思われる。身分者は、法益に
対して密着した関係にあるからである。換言すれば、身分者は法益への接近にお
いて通常であり、しかも、そのような法益に対する関係が反覆的であり、継続的
であるということに基づくのである」とされている（堀内・前掲注(20)253 頁）。
それゆえ、堀内は、作為義務を負う主体を特定する基準を論ずる際にも、法益保
護行為の「反覆・継続性」という要件を要求している。 
131 堀内・前掲注(20)252頁。 
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法益の保護（結果の不発生）が不作為者に依存していたという事実関係（依存関
係）＝不作為者と危殆化されている法益との密着性がある場合にのみ、保障人的
地位の発生が肯定されると結論づけるのである。 
堀内によれば、「不作為者と危殆化されている法益との密着性」は、不作為者に
よる「事実上の引き受け行為」がある場合に肯定される。また、事実上の引き受
け行為は、具体的には、❶法益の維持・存続を図る行為（結果条件行為）（例えば、
交通事故の被害者に救助の手を差しのべること）の開始、❷そのような行為の反
復・継続性、及び❸「排他性の確保」（因果の流れの掌握）の 3要件が満たされる
場合に肯定される。 
堀内の見解は、保障人的地位を発生させる要件を事実的なものに限定した点に
特色があり、判断の明確性に資する点においては、積極的に評価することができ
るであろう。しかし堀内説には、以下の 2つの問題があるように思われる。 
第 1に、事実上の引き受け行為の有無という本説の核心部分に対しては、既に、
「法益は依存しているという関係が、なぜ事実的引き受けのある場合にしか認め
られないのかは明らかでない。一度も乳児の世話をしたことがない父親であって
も、近くに彼しかいない場合には、乳児の生命は彼に依存していると言わざるを
得ないであろう」と批判されている132。すなわち、法益が不作為に依存する状態
は、事実上の引き受けに拠らなくても発生するのであって133、「不作為者と危殆化
されている法益との密着性」の発生にとって、「事実上の引き受け行為」の存在は、
必ずしも必要条件ではないというべきである。密着性によって特徴付けられた「依
存関係」という保障人的地位の根拠と、「事実上の引き受け行為」との関係が解明
されていない以上、事実上の引き受け行為の下位基準である「法益の存続を図る
行為の開始」、「当該行為の反復・継続性」、及び「排他性の確保」を要求する理由
もないと思われる。 
第 2に、事実上の依存関係を基礎づける引き受け行為の有無を判断する際に「法
益の存続を図る行為」を要求することに関しても、疑義を提起できる。これを作
為義務の根拠事情として要求するならば、不当な結論を導きかねない。たとえば、
交通事故の被害者を救助する意思で自車に引き入れた場合であれば、引き受け行
為が肯定されることになるが、他方で、被害者を遺棄する意思で自車に引き入れ
た場合、引き受け行為が否定されることになるであろう。しかしながら、法益の
要保護性の観点からは、両者を区別する理由は必ずしも明らかでない。また、結
論自体の当否を措くとしても、堀内の見解の核心となる「依存関係」という概念
から「法益存続を図る意思」という行為者の主観的要素を要求することの理論的
                                                   
132 中森・前掲注(13)6頁。 
133 佐伯・前掲注(8)87－88頁を参照。 
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根拠を見出すのは困難であると思われる。 
 
② 排他的支配説＝因果経過支配説――西田典之の見解 
 
 次に、「因果経過支配説」あるいは「排他的支配説」と呼ばれる西田典之の見解
を見ることにする。これは、不作為を作為と同価値と評価する（作為義務を肯定
する）には、不作為者が結果へと向かう因果の流れを掌中に収めていたこと、す
なわち、不作為者が「因果経過を具体的・現実的に支配していたこと」が必要で
あるとする見解である134。西田によると、「不作為者が自己の意思に基づいて排他
的支配を有し、または設定した場合」135（事実上の排他的支配の類型）、結果への
因果経過の具体的・現実的な支配は問題なく肯定される。 
他方、行為者の意思に基づかないで結果に向かう因果経過を事実上支配する地
位が生ずる場合も考えられるが、西田によると、不作為者が自己の意思に基づか
ず結果に向かう因果経過を事実上支配する地位に就いた場合は、当該不作為者に
は、「身分関係、社会的地位に基づき社会生活上継続的に保護・管理義務を負う」
136という規範的要素が要求される。それゆえ、規範的要素が肯定される場合にの
み、当該不作為者に因果経過に対する支配を肯定できることになる（支配領域性
の類型）。 
西田の見解は、多くの論者が支持しており、有力説の 1 つを形成している137。
また、排他的支配をベースとして、それに加えてプラスアルファの要件を要求す
る見解もみられる138。作為義務の発生根拠を類型的に明確化しようとするその姿
勢は、積極的に評価されるべきものであろう。しかしながら、この説においても、
なおいくつかの問題を残している。 
第 1に、本説は、保障人的地位の発生根拠を「事実上の排他的支配」及び「支
配領域性」の 2類型に区別しているが、この両者を同一の理論的根拠で説明しえ
                                                   
134 西田・前掲注(21)89頁以下。また、西田は自説を、不作為者と法益侵害の結
果発生との事実的な依存関係（ないし密着性）を重視する堀内の見解とは「同一
の方向を志向するものである」とする。 
135 西田・前掲注(21)90頁。 
136 西田・前掲注(21)91頁。 
137 島田・前掲注(26)113頁参照。林幹人「共犯と作為義務――最高裁平成一七年
七月四日決定を契機として」上智法学論集 49巻 3＝4号 54頁は排他的支配を「最
大公約数的な基準」とする。 
138 例えば、林幹人「共犯と作為義務――最高裁平成十七年七月四日決定を契機
として」上智法学論集 49 巻 3＝4 号（2006）63 頁は、排他的支配を「自ら設定
した」ことも要求する。佐伯・前掲注(121)108頁以下は、排他的支配に加えて危
険創出・増加を要求する。 
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るかが問題となる139。西田が「すでに発生している結果へと向かう因果の流れに
介入せず、結果を防止しない」140にすぎないという不作為の存在論的な特徴に着
目し、それゆえに「不作為者が因果経過を具体的・現実的に支配していたこと」
を保障人的地位の発生根拠とするのは前述のとおりである。そうであれば、不作
為者が因果経過を制御しさえすれば、作為義務を肯定できるはずである。西田説
が拠って立つ前提からは、不作為者が自己の意思に基づいて支配的地位に就いた
か否かによって異なる扱いをする理由はなく、また、支配領域性の類型において、
身分関係や社会的地位に基づく継続的な保護・管理義務を要求することも理論的
根拠はないように思われる。 
第 2に、自己の意思に基づかず排他的地位に就いた場合に規範的要素を考慮に
入れるとすると、その規範的要素の有無を判断する際の判断基準について、さら
なる分析や明確化が要請されるとも指摘されている141。 
第 3に、西田の見解には、排他的支配の理解次第で、不当な結論が導き出され
うるという問題がある。例えば、排他的支配は、○ア「行為時に不作為者以外、そ
の場に他の誰も居ない」という意味で理解されうるが、排他的支配をこのように
理解すると、不作為の共同正犯の成立可能性がなくなってしまう142。このような
結論を回避するために、「共犯者がいる場合に、共犯関係にある者については一体
として排他性が判断されることは、当然の前提とされてきたのであり、そのよう
な意味での排他的支配の要件は、なお維持すべきもののように思われる」143とい
う反論がなされる。これは、○イ「原則的には他者がいないということで排他的支
配の有無を判断するが、不作為による共犯が問題となる場合には、意思疎通をし
た複数人を一体化してから排他的支配を判断する」見解である。このように解す
るにしても、それを保障人的地位の発生根拠として要求する限り、不作為による
同時犯144、あるいは片面的共犯の成立可能性がなくなってしまう。しかしながら、
作為と不作為の異質性を認めず、両者は同一の構成要件により処罰されるとする
日本の刑法において、不作為についてだけ同時犯ないし片面的共犯の成立可能性
                                                   
139 西田の見解に対して、山口厚は、この 2つの支配の分類はそれぞれ「危険の
創出・維持」及び「保護の期待」の観点から導き出されたものであり、同一の発
生根拠の下には統括され得ないとする（山口厚『問題探究 刑法総論』（有斐閣・
1998）42頁を参照）。 
140 西田・前掲注(21)89－90頁。 
141 岩間康夫「わが国における保障人的義務発生根拠の一元的説明に関する諸問
題――特に『排他的支配』基準について――」大阪学院大学法学研究 29 巻 2 号
（2003）104頁を参照。 
142 島田・前掲注(26)116頁、同「不作為による共犯について（2・完）」立教法学
第 65号（2004）226頁参照。 
143 佐伯・前掲注(8)94頁。 
144 林・前掲注(138)62頁、山口・前掲注(101)29頁以下参照。 
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が否定されると解することには無理があると思われる。 
さらに、排他的支配を要求しつつ、その内容を○ウ「救助可能な他人がいない」
と解する見解も示される。論者によると、救助「可能性の判断にあたっては、側
に人がいるときには、その意思をも判断の基盤に置かなければならない。およそ
救助の意思のない者が側にいるからといって、排他的支配がないといえない」145
ことになる。すなわち、排他的支配とは、具体的には、「救助しようとする他人が
いない」146ことを意味すると理解するのである。このように解することにより、
不作為による同時犯、ないし片面的共犯の成立する余地も残ることになろう。し
かしながら、このような排他的支配を要求する見解に対しては、「結果発生を左右
しうるにもかかわらず、結果回避措置を執る『意思』をもたない者が複数存在す
る場合には全員が等しく『排他性』を有するということになりかねないように思
われるが、おそらく、この帰結は論者が意図するものではなかろう」147という批
判が提起されている。 
たしかに、行為者に負担を課すことが正当化される場合の多くは、行為者と保
護法益ないし危険源が（他者が介入する見込みがないという意味での）排他的な
支配・被支配の関係に立っているといえよう。しかしながら、「行為者以外、誰も
存在しない場合」、あるいは「行為者以外、誰も救助意思がない場合」にのみ行為
者に負担を課すことが正当化されうるとしてしまうと、具体的な事案において妥
当な結論を導くことができるかという点で疑問が生ずる。 
例えば、プールで溺れている子供を現認したにもかかわらず何もしなかった監
視員の責任を考える際に、監視員がまさに子供の救助を引き受けた者であること
からすると、「現場には子供を救助しようとする多くの人がいた」からといって、
監視員の不作為責任を直ちに否定する理由はないと思われる。救助可能な他人が
全くいないわけではない場合においても、行為者に保障人的地位を肯定すべき余
地もあると解される以上、排他的支配を上述のどの意味に解するにしても、それ
を作為義務の必要条件として要求するのは妥当ではないであろう。 
 
③ 結果原因支配説――山口厚の見解 
  
 山口厚も、西田と同じく、作為義務は、不作為による構成要件的結果惹起を作
為によるそれと同視するための要件であり、作為義務を要求する目的は、自然的
因果性の填補であるという理解から出発している。山口によると、「作為による結
果惹起と同視できるか」という観点から、作為義務の範囲を画定する必要があり、
                                                   
145 林・前掲注(138)62頁。 
146 林幹人「国家公務員の刑法上の作為義務」法曹時報 60巻 7号（2008）64頁。 
147 鎮目征樹「公務員の刑法上の作為義務」研修 730号（2009）15頁。 
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作為義務の根拠事情は、もっぱら「作為による結果惹起の特徴」に求めるべきで
ある148。 
 もっとも、因果経過に対する排他的支配を要求する西田の見解に対して、山口
は、故意犯・過失犯の領域に共通して同時犯が一般的に承認されていることを指
摘し、同時犯の事例においては、個々の行為者の因果経過に対する排他的支配を
肯定できないと主張する。山口の見解によると、因果経過の排他的支配が作為に
よる結果惹起の特徴でない以上、因果経過に対する排他的支配を作為義務の根拠
事情として要求するのも過剰な要求となる。そして、以上の理解を前提に、「結果
原因に対する支配」（「結果回避についての引き受け・依存の関係」149＝「結果へ
と向く危険の原因の支配」150）が肯定されればよいと結論づけるのである151。 
結果原因の支配は、具体的には、⒜「法益の脆弱性の支配」と⒝「危険源の支
配」に分けられる。⒜法益の脆弱性の支配に関しては、法益の保護の引受けがあ
ったか否が重要な判断基準とされている。交通事故の被害者を自車内に収容した
行為者に脆弱性の支配を肯定しうるのはもちろんのこと、行政機関で働く者にも、
                                                   
148 山口・前掲注(1)82頁を参照。 
149 山口・前掲注(101)31頁。 
150 山口・前掲注(1)91頁。 
151 同じく「結果原因の支配」を保障人的地位の根拠とする見解として、Bernd 
Schünemann, Grund und Grenzen der unechten Unterlassungsdelikte, 1971, 
S.235 ff.を参照。Schünemannは、作為による結果犯の帰責根拠から、結果犯に
共通する帰属原理を導き出そうとする。作為犯の帰責根拠は、人間の神経中枢と、
（結果の原因となる）自らの身体運動との間にある絶対的・現実的支配関係にあ
り、このような絶対的・現実的支配関係が肯定されなければ、結果を行為者に帰
責できないとされる。（例えば、てんかんに引き起こされた痙攣、或いは、他人の
絶対的強制行為による行為者の行動は、確かに行為者の身体運動ではあるが、そ
の身体運動と行為者との間には、絶対的・現実的支配関係が存在していないため、
たとえその身体運動から結果が惹起されたとしても、結果を行為者に帰責できな
い。）このことから、Schünemannは、結果犯の帰責根拠を、「結果の原因に対す
る支配（die Herrschaft über den Grund des Erfolges）」と解した上で、行為者
の「被害者の脆弱性に対する支配（Herrshaft über die Anfälligkeit des Opfers）」
と「結果にとって重要な原因に対する支配（Herrschaft über die wesentliche 
Erfolgesursache）」を保障人的地位の発生根拠とする。注意しなければならない
のは以下の 3点である。第 1に、結果原因支配は、行為時より前の時点にすでに
存在していたものでなければならない。第 2に、単なる結果回避可能性――つま
り、行為者が一定の作為に出れば、結果は回避されるであろうという関係――が
あるだけでは足りない。第 3に、「結果回避手段の独占」（行為者は唯一結果を防
止できる者であること）は、特別の非難可能性をもたらすが、それ自体は不作為
犯の結果帰属ないし保障人的地位を基礎づけるものではないとされる。
Schünemann の見解に対する批判として、Joachim Vogel, Norm und Pflicht bei 
den unechten Unterlassungsdelikten, 1993, S.352を参照。また、Jyh-Huei Chen, 
Das Garantensonderdelikt, 2006, S.80－115を参照。 
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主管事業に係る領域における法益の脆弱性に対する支配を肯定できる。以上の帰
結からすると、いわゆる法益保護の引受けは、（前述の堀内の見解が要求する）事
実上の依存関係の創出の場合のほか、法益保護を目的とする社会的な地位の引受
けの場合にも肯定されることになる152。 
他方、⒝危険源に対する支配が肯定される典型例は、危険な装置や事業を運用
する場合（例えば車を運転する場合）である。山口によると、危険な作業を指示
した監督者も、「現場の作業員が不適切な作業を行う危険を支配しているという
意味で」153危険源を支配していると評価できることになる。 
さらに山口は、管理過失事例において問題となる、十分な安全体制を備えない
建築物の経営者の義務は、安全体制を備えない建築物という危険源に対する支配
や、「多数の顧客を収容するような建造物において営業を行う」ことに基づく脆弱
性に対する支配の両方から根拠づけられうるとする154。 
なお、ここにいう危険源ないし法益の脆弱性に対する支配は、当該危険源ない
し法益の脆弱性がすでに顕在化している場合のみならず、潜在化している場合で
あっても、保障人的地位を基礎づけうるとされる。例として挙げられるのは、「子
を養育する親には保障人的地位が肯定されるが、そうしたことが認められるのは
現に病弱な子に限らず、普段は健康な子であっても、一旦病気になれば健康を回
復するための措置を執ることが親に要求される。したがって、子を養育する親の
保障人的地位は、子が健康を害する以前の段階で基礎付けられているということ
である」155。 
また、先行行為に基づく保障人的地位の当否について、山口は、「先行行為それ
自体を理由として、結果原因の支配を肯定することはできない」156とする。その
理由について、「危険創出・増加のおそれがある操作を行っている段階では危険源
の支配に基づく保障人的地位＝作為義務を肯定しうるとしても、措置をあやまり
危険を生じさせた後の段階においては、結果へ至る原因を支配しているとは言い
がたい」157という説明がなされている。したがって、ひき逃げの場合について、
運転手は、「自動車を運転中人に衝突しそうになれば、適切なハンドル・ブレーキ
等の操作が要求される（危険源の支配）が、一旦事故が発生し、人を負傷させた
場合、傷害が悪化することについての原因の支配はない（その場にいあわせた事
故に無関係な人と同様である）」158という理由から、運転者には負傷者の死亡結果
                                                   
152 山口・前掲注(1)91頁以下を参照。 
153 山口・前掲注(1)93－94頁。 
154 山口・前掲注(1)94頁。 
155 山口・前掲注(101)31頁。 
156 山口・前掲注(101)34頁。 
157 山口・前掲注(101)34頁。 
158 山口・前掲注(101)34頁。 
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の原因に対する支配がないため、作為義務を負わせられないとするのである。 
 山口が指摘した通り、同時犯の存在を肯定する以上、西田が提唱する「因果経
過に対する支配」を要求する必要はなく、また、適切でもないと考えられる。し
かしながら、――「結果回避についての引き受け・依存の関係」という表現によ
り、結果原因の支配が十分に具体化されているのかという点を措くことにしても
――山口の見解にもいくつかの問題があるように思われる。 
第 1に、山口の見解においては、「結果の原因」がどのように特定されているの
かが明らかでない。結果の原因について、「結果へと向く危険の原因」という説明
が加えられているが、危険それ自体も極めて抽象的な概念である。結果の原因が
不明確であることの問題は、先行行為の事例において顕在化する。行為者が不注
意により自車を他人と衝突させた場合、行為者の（負傷者の死亡結果の原因に対
する）支配を否定する山口の結論は、いかにして理論的に正当化できるだろうか。
衝突行為がなければ、被害者の健康状態も悪化しないのであるから、ひき逃げ事
例の行為者の（結果の原因に対する）支配を否定するのは強引であるように思わ
れる。 
第 2に、（脆弱性の支配の重要な判断指標とされる）「結果回避についての引き
受け行為」がどのような場合に肯定されるのかも不明である。仮に、安全体制を
備えないデパートの経営者は、デパートを利用する顧客の生命の安全を保護する
任務を引き受けたといえるとするならば、路上で車を運転する者も、他の道路使
用者の生命の安全を保護する任務を引き受けたとはなぜいえないのであろうか。 
 山口の見解の問題点は、彼が作為による結果惹起の事実的基礎から作為義務の
根拠事情を導き出すことを堅持し、作為犯の事実的基礎のみを用いて支配概念を
構築しようとしつつ、規範的な判断を取り入れて事例を解決しているため、事例
の結論と理論的根拠のつながりが不明確になっているところにある。山口が述べ
ているように、支配概念を事実的なものに限定するのであれば――すなわち、支
配を「不作為者の結果に対する現実的な制御力」として理解するならば――、子
供の健康状態に対する親の「支配」と、負傷者に対する交通事故の責任者（運転
手）「支配」は、実のところ、同一のものとなる。というのも、運転手が交通事故
の負傷者の死亡結果について制御する能力を有していないとすれば、親も、同様
に、健康な子供が病気になるか否かを決める能力はないからである。運転手と親
は、いずれも、法益侵害の結果について、「結果を回避（介入）する可能性」しか
有さないのである。両者の扱いを異にする山口の帰結からすると、彼の支配概念
は、規範的な観点から不作為者に義務を負わせるか否かを判断した後で、その結
論を後づけ的に説明する機能を果たしているにすぎないように思われる159。 
                                                   
159 また、齊藤彰子「作為正犯者の犯罪行為を阻止しなかった者の刑責」法政論集
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④ 同価値性から作為義務の根拠事情を導出しようとする見解の検討 
 
同価値性を指導原理として作為義務の根拠事情を導き出そうとする各見解が、
作為義務を要求する根拠を「自然的因果性の填補」に求める点で共通しているこ
とは既述の通りである。しかしながら、結果回避可能性を内容とする不作為の因
果関係を肯定しつつ、さらに構成要件の段階で自然的因果性の填補を論ずる必然
性はどこにあるのだろうか。この点に関する論証を措くとしても、なぜ「事実上
の引受行為」や「因果経過ないし結果の原因に対する支配」により自然的因果性
を填補できるのだろうか。これらの点は未だ判然としないといわざるを得ない。 
作為との「同価値性」という観点から作為義務を検討する見解に対しては、規
範構造の面から見て、不真正不作為犯の処罰範囲を限定する際に作為との同価値
性判断を持ち出す理由はない、との批判もある160。つまり、作為犯の構成要件に
もともと命令規範も含まれているという立場に立つならば、作為と不作為の間に
差異は存在せず161、したがって同価値性をさらに要求する必要もないことになる
のである。 
確かに、ドイツの総則規定の存在は、まさに作為と不作為が異なるものとされ
てきたことの証左であるといえよう。これに対して、構成要件の中にはじめから
作為と不作為の両形態が含まれているという前提に立つ日本においては、規範構
造の面から見て、不作為の作為との「同価値性」を論ずる意義はないようにも思
われる。しかしながら、構成要件においては「作為と同視しうる不作為」のみが
可罰的不作為として条文上予定されていると考えることも可能であるから162、上
述の批判は、保障人的地位の発生根拠を論ずる際に作為との同価値性を手がかり
とする考え方に対する決定的な批判とは言い難い。思うに、同一の構成要件を適
用する以上、不真正不作為犯の成立範囲を画定する際には、「作為犯との同価値性」
という観点はやはり必要である。問題とすべきなのはむしろ、その同価値性判断
                                                   
249号（2013）41頁注 40は、山口の見解も結局のところ、法益の維持・存続な
いし危険の回避が行為者に依存する状態を行為者が自ら生じさせたことを作為義
務の根拠とするものであるため、山口の見解と西田の見解との相違は明らかでは
ないと指摘する。 
160 鎮目・前掲注(103)353頁を参照。これに対して島田・前掲注(26)115頁は、「作
為単独正犯と不作為単独正犯の成立要件が一致しなければならないことを、『作
為と不作為の同価値性』と呼ぶのだとすれば、そのような意味での『同価値性』
はなお必要なのである」とする。 
161 具体的には、作為と不作為との存在論的な差異は刑法上重要でないとされて
いる。 
162 井田・前掲注(97)41頁。島田・前掲注(26)116頁。 
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の対象である。 
そして、行為者の不作為が作為犯の行為と同視できるかを判断する際に、各事
案の事実的特徴を比較対象とするのは難しいと考えられる。というのも、作為犯
と不作為犯との事実上の共通点は、「行為をやめるなら・行為に出れば、結果は回
避できるであろう」、という「結果回避可能性」しかないからである。結果回避可
能性の存在は、不作為の因果関係の問題として、不真正不作為犯の成立を肯定す
る際の必要条件に過ぎないと考えられるのであって、仮にこれを作為義務の肯定
の十分条件とするならば、結局のところ、作為を行えば結果を回避できるだろう
全ての不作為者が処罰されることになってしまい、処罰範囲を限定できないこと
になってしまう。「不作為と作為が同価値である」という結論は、規範的には同価
値であるという意味しか持ちえないのである。そうであれば、いかなる理由に基
づき「同価値」という評価を下すのかを問う必要があることになる。 
次節で検討する見解は、不作為処罰の本質が国民の自由を制約することである
点を強調した上で、「行為者の自由への制約が正当化できるのか」という考慮を不
作為と作為との同価値性判断の内実と理解したものである。 
 
第二節 自由制約の正当化による処罰範囲の制限 
 
法益侵害結果と因果関係を有する全ての不作為者を処罰してはならないのはな
ぜかという問いに対するもう 1 つの解答は、「作為犯の場合は、特定の結果惹起
行為が禁止されるだけで、他にどのような行為に出てもかまわないが、不作為犯
の場合には、特定の結果防止行為を行うことが命じられるから、その時点におい
てなし得る他のあらゆる行為を行うことができなくなり、国民の自由への干渉の
度合いは作為犯を処罰する場合より高い。したがって、処罰の範囲は（保障人的
地位を要求することによって）制限されるべきである」という考え方である。こ
の考え方を支持する論者にとって、作為義務は、特定の行為に出るよう強制する
ことがもたらす自由制約を正当化するための事情であるため、保障人的地位の発
生根拠も、「強度の自由への制約は如何なる場合に正当化されうるのか」、という
観点から考える必要があるとされている。 
このように、作為犯の処罰の場合より強度の自由への制約が重視されるべきで
あるという共通の前提に立つにもかかわらず、「それでは、如何なる場合に強度の
自由制約は正当化されうるのか」という点をめぐって、学説は以下の 2つに大別
できる。すなわち、Ⓐ「積極的に法益に危険を与える行為をしなければ処罰され
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ることはない」163として侵害原理（「自由主義の観点からの要請」164）を援用し、
自由制約の主な正当化根拠を「行為者による危険創出・増加」に求めるもの165、
及び、Ⓑ不作為者側の行為選択の可能性の事前保障を肯定できるかということに
着目し、不作為より前の時点に存在した、（法益保護にかかわる）特定の関係に入
ることに関する「行為者による意識的な選択」を、自由制約の主な正当化根拠と
するものである。 
前者は、「行為者が事前に法益侵害結果の要因を作り出したのだから、彼に結果
回避という負担を課すことも不公平ではない」という発想に由来するものであり、
後者の背後には、「行為者が事前に結果回避の負担を負うことを受け入れたのだ
から、その負担を課しても彼は納得できるであろう」という発想がある166。 
 
第一款 危険創出・増加を要求する見解（Ⓐ） 
 
① 佐伯仁志の見解167 
 
佐伯は、事実的引受説は基本的には妥当な方向性を示すものではあるが、単に
引受けだけを根拠に作為義務を認めると、「最初から保護を行わなければ責任を
負わないのに、仏心を出して保護を始めると責任を負わされてしまう」168という
不都合な結論に至るおそれがあるという認識から出発している。例えば、隣人が
遺棄した嬰児を善意で 10 日間食事を与えていた行為者が、その後面倒になった
ので食事を与えることを放棄した場合〔隣人事例〕に、嬰児を 10日間延命させた
者を不作為犯として処罰するのは、法益保護の観点からは適切ではないとする。
このような結論を回避するためには、自由制約の正当化根拠を、行為者による危
険創出・増加に求める必要があり、その理論的根拠は前述の自由主義からの要請
                                                   
163 佐伯・前掲注(121)111頁。 
164 佐伯・前掲注(8)90頁。 
165 「危険創出・増加」を自由制約（作為義務を課すこと）が正当化される必要条
件とするものと、それを必要十分条件とするものが含まれている。詳細は、本章
第二節第一款を参照。 
166 「不作為より前の時点の行為者側の事情」を自由制約の正当化根拠としている
という意味で、両モデルには共通するところもある。 
167 佐伯の見解は、「作為と不作為の同価値性を認めるためには、因果的支配の観
点から排他的支配が必要となり、自由保障の観点から危険創出が必要になる」こ
とから出発するものであるため、前述の排他的支配を作為義務の根拠事情とする
見解に対する批判は、佐伯説に対しても同様に妥当すると考えられる。佐伯・前
掲注(8)90頁を参照。 
168 佐伯・前掲注(121)104頁。 
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であると述べている169。 
佐伯が想定する不作為者による危険創出・危険増加は、以下の３つの類型に分
類することができる170。すなわち、①－1 行為者が物理的に危険を創出した場合
（例えば車を運転して被害者に傷害を負わせた場合）、①－2被害法益に対する保
護措置は不作為者によりなされるであろうと他者が信頼するが故に、法益主体に
対する他者の保護措置の可能性が剝奪された場合、さらに、①－3 不作為者が信
頼関係を作出したわけではないが、保護法益を他者が介入不可能な状態に置いた
ために、他者による法益主体の救助の現実的な可能性が剥奪された場合（例えば
母親が他者の援助を得られない自宅でこっそり出産した場合171）である。 
したがって、佐伯の見解によると、〔隣人事例〕において、行為者の作為義務が
肯定されるのは、行為者の行為によって他者が行為者を信頼して保護をやめた場
合(①－2)や、行為者が隣人の子供を自分の家に引き取ることによって他者によ
る保護可能性を失わせた場合(①－3)に限られることになる。 
佐伯は、自宅での出産を選択することを通じて他人による介助を排除したこと
を根拠に、出産後の母親の作為義務を基礎づけている（①－3）。しかし、この点
に対しては、自宅での出産すらも危険創出と評価することは危険創出要件の希薄
化に等しく、処罰範囲の不当の拡大に至る危険性を孕んでいるとの疑問が向けら
れている172。 
 
② 島田聡一郎の見解 
  
 島田も、「自由主義社会においては、人は他人に迷惑をかけない限り（基本的に）
何をすることも自由だが、自らが危険を作り出した場合には、そうした自由を部
分的犠牲にしても、自分が作り出した危険を除去し、法益を保護する義務を負う
べき」173という理解から、行為者が危険を創出し、あるいは危険性を高めた場合
にのみ自由に対する制約が正当化され、作為義務が肯定されうると主張する。 
不作為者が法益の失われる危険を創出ないし増加したと評価できるのは、具体
的には以下のいずれかの場合である。まず、②－1 不作為者が当該不作為をなす
以前に、物理的危険創出行為をした場合である。この場合、危険創出時点での結
                                                   
169 佐伯・前掲注(8)90頁を参照。 
170 佐伯・前掲注(121)111 頁では、危険創出行為は、違法な行為に限られず、刑
法上の「行為」でない場合すらありうるとし、例として、寝返りをして他人の幼
児を窒息死させた場合を挙げる。 
171 佐伯・前掲注(8)93頁。 
172 松原・前掲注(8)92頁注 15を参照。 
173 島田・前掲注(26)117頁。 
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果に対する故意・過失は不要とされる174175。また、②－2他者の法益に対する保
護措置が当該不作為者によりとられるであろうという信頼関係を意識的に作り出
した場合（信頼関係の作出）も、危険創出行為とされる。この場合において、法
益侵害の危険の増加が認められるのは、当該役割を引き受けた者が、その信頼関
係がなければあり得たかもしれない保護措置の可能性を奪ったからである176。も
っとも、「自由主義社会においては、人は、いかなる社会的地位を引き受けるかに
ついての事前の選択の余地を与えられるべき」177であるため、行為者が役割を意
識的に引き受けた場合に限って、危険創出を根拠づける信頼関係の作出が肯定さ
れるとする。 
信頼関係の作出は、原則的には、不作為者が法益ないし危険源を引き受けた178
場合に肯定されるが、引き受け行為それ自体は問責対象行為ではないため、具体
的な引き受け行為がなくても、第三者が法益保護措置を行わないことを動機づけ
られたという事実――すなわち、継続的な関係の維持から結果的に信頼関係が作
り出されている事実――が肯定されれば認められるとされる179。したがって、出
産直後の母親の嬰児を保護する作為義務も、母親が妊娠を自らの意思により維持
した事実を根拠に肯定できるとされ、母親が内縁の夫による子供への暴力行為を
阻止する作為義務も、母親が、子供と内縁の夫との同居生活を維持した事実を根
拠に肯定できるとされている180。 
                                                   
174 その理由としては、物理的危険創出行為それ自体が処罰の対象でないことが
挙げられる。 
175 物理的危険創出行為の類型に当たる事例として、少女に覚せい剤を注射する
事例（最決平成元年 12月 15日刑集 43巻 13号 879頁）が挙げられている。 
176 この場合にも不作為者による危険創出を肯定する理由について、現代社会で
は社会の分業が必要であるから、人々が「役割を引き受けた者は法益保護の措置
を果たしてくれる」と信頼することも許されるべきであると説明されている。し
かし、この場合も不作為者に当該社会的地位を引き受けるかについての事前選択
の余地を与えるべきとし、意識的引き受けがある場合に限って保障人的地位は肯
定されるとする。 
177 島田・前掲注(26)117頁。 
178 明確な引き受け行為が存在しなくても、一定の職業に就いたことが引き受け
行為として認められる場合もあるとされる。島田・前掲注(26)118頁参照。 
179 島田・前掲注(26)118頁参照。 
180 ただし、島田は「排他的支配」を単独正犯性の要件として要求しているため、
この見解は、行為者が危険を創出ないし増加した場合に直ちに不作為単独正犯を
肯定するものでない点に注意を要する。この点について、佐伯は、前掲注(8)94頁
で「単純ひき逃げの場合に、運転者一人であれば、排他的支配＝単独正犯性が欠
けるので不作為の殺人罪は成立しないが、助手席のナビゲーターとの共同で危険
を創出した場合は、排他的支配は不要なので不作為の殺人罪が成立しうる、とい
うのは奇妙であろう」という例を挙げて、排他的支配を単独正犯性の要件として
要求するのは適切ではないと批判する。類似の批判として、髙山・前掲注(24)52
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 島田の見解においては、危険創出・増加という観点から全ての作為義務を説明
しようとしているため、特に信頼関係の作出に基づく危険創出の類型で、危険概
念の希薄化が見受けられる。作為義務の根拠事情が「危険創出」であるならば、
行為者が自身の行為により実際に「保護措置が行われる可能性を奪った」といえ
るかを精査しなければならないはずである。しかしながら、継続的な関係の作出
に基づく危険創出が肯定される事例において、行為者が継続的な関係を作出した
ことにより、他人による保護措置が行われる可能性を奪ったと評価できるかは疑
問である。例えば、嬰児を産んだ母親は、確かに継続的な保護関係を維持したと
いえるかもしれないが、産まれてくる前の胎児は母体内にいたため、「他人による
保護措置が行われる可能性」は最初から最後までゼロだったというべきであろう。
島田の見解においては、危険創出の判断事情である「継続的な関係の維持」が独
り歩きし、それ自体が作為義務の根拠事情になってしまっている感が否めない181。 
 
② 小林憲太郎の見解 
 
危険創出を作為義務の根拠事情とするものとしては、小林の見解もある。彼は、
作為および不作為の特徴について、行為者が作為により他人を侵害することは他
人の自由の縮小を意味するのに対して、行為者が法によって課される作為義務を
履行することは、他人の自由の拡張を意味すると理解する。その上で、不作為と
作為の同価値性判断は、「他人の自由を拡張しないことを他人の自由を縮小する
ことと同じものとみなすことが如何にして可能か」という問題であるとするので
ある。 
このような前提に立ったうえで、小林は、「作為を義務づけることは、個人がま
さに自身の自由を守るためその一部を拠出して国家を形成するという、社会契約
説のパラダイムを超えた側面を有している」182と主張し、不作為の処罰は、社会
契約の趣旨を超えたものであると説く。したがって、「かかる義務づけが許される
のは、不作為が他者の自由を積極的に縮小するのと価値的にみて同視しうる場合
に限られるべき」183ことになり、作為義務は、行為者が不作為の時点よりも前に、
作為により創出した許されない危険が実現することを阻止しなかった場合にのみ
肯定される、と結論づけている184。ただし、個人の人格の保全を目的として設立
                                                   
－55頁を参照。 
181 小林憲太郎「不作為による関与」判例時報 2249号（2015）14頁注 11は、出
産はむしろ「危険が生ずべき対象である新たな生命を生み出すもの」であるため、
妊娠の継続や出産それ自体を危険創出として捉えることはできないとする。 
182 小林・前掲注(181)4頁。 
183 小林・前掲注(181)4頁。 
184 小林憲太郎「刑法判例と実務――第五回 不作為犯論」判例時報 2286号（2016）
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された国家が、特定の個人に彼の生命を犠牲にするよう強いることは自己矛盾と
なるため、国家は、個人に過大な負担を伴う作為に出るよう強制することはでき
ない、とも指摘している185。 
結論として、法に許されるのは、行為者が事前に自らの行為により許されない
危険を作出した場合に、当該行為者に、彼にとって（危険にさらされている法益
の価値と比べて）過大とまでは言えない負担を課すことだけである、ということ
になる。 
具体的な帰結については、小林も、佐伯や島田と同様に、行為者が物理的な危
険を創出した場合だけでなく、他者の介入可能性の排除を根拠に許されない危険
の創出が肯定される場合もあるとする。例えば、巡回中に犯罪の実行を目撃した
警察官の犯罪阻止義務は、「〔当該警察官が〕その地域の警らを担当することで他
の警察官が回されなかったとか、『警察官巡回中』という前提が存することで自衛
の手が緩められたなどの可能性」186を肯定できる限りで認められるとする。また、
出産後に嬰児を保護しなかった母親の作為義務は、「独り暮らしの自宅等、他所か
らの救助チャンスが排除された場所」を出産する場所として選んだことにより基
礎づけられるとされている187。 
行為者が法益の保護や危険源の管理を引き受けた事例について、小林は、佐伯
と同様に、行為者による引受行為それ自体は法益主体の自由を拡張する行為であ
るため、引受行為それ自体を作為義務の根拠事情とみなすと、法益にとって「プ
ラスを行った者」188を不利に扱うことになってしまい、適切ではないと説く。許
されない危険の創出こそが作為義務の根拠事情であるため、引受行為を行った者
の作為義務は、引受行為がなかったら存在し得た他の法益保全手段の排除という
形で、許されない危険の創出に還元できる場合に限って肯定されるという。 
小林は佐伯と同様に、他者からの援助を得られない場所で出産することを選択
したことを、作為義務の根拠事情としての許されない危険の創出としているので、
危険概念を希薄化しているのではないかという佐伯説に対する批判は、小林の見
解に対しても妥当するものと考えられる。 
 
第二款 行為者による意識的な選択を要求する見解（Ⓑ） 
                                                   
15頁。 
185 小林・前掲注(181)4頁。 
186 小林・前掲注(181)5頁。 
187 小林・前掲注(181)4頁は、「制度」に基づく義務として上述の警察官や親の義
務を理解する見解もあるが、国家が制度を創設することの目的はもっぱら個人を
保障する点にあるため、制度の存在それ自体は義務の根拠とはなりえないと主張
する。 
188 小林・前掲注(184)17頁。 
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① 鎮目征樹の見解 
 
 次に、行為者による意識的な選択から、自由制約の正当化を論ずる見解を見て
いくことにする。鎮目は、不真正不作為犯の因果関係を肯定するならば、（作為も
不作為も刑法上の評価においては同等の因果力を有するものとされるから、）作
為犯と不真正不作為犯との間の自然的原因力の欠如を埋め合わせる必要はなくな
り、さらに、刑罰法規に作為犯と不作為犯の両方が含まれるとするならば、作為
犯と不作為犯との間には補われるべき「差」が存在しないため、そもそも作為犯
との同価値性を基礎づける要素を見出す必要すらないと主張する。したがって、
保障人的地位という要件が要求されるのも、作為犯と不作為犯の差異を埋め合わ
せる要素が必要だからではない。保障人的地位は作為と不作為との構造上の類比
に由来する要件ではなく、その発生根拠は、不作為犯「内部の問題」189として考
察されるべき問題であるとされる。 
そして、刑法の謙抑性という観点からは、法益保護目的を実現するためだった
としても、およそ結果回避可能性を有する全ての主体に命令規範を発するのは、
国民の自由に対する過剰な制約であり、容認しうるものではないとし190、「結果回
避命令の名宛人とは、法益が危殆化された状況下で、結果回避命令を遵守するこ
とによって負担しなければならないコストが、最も小さい行為者である」191と主
張し、結果回避措置の「効率性」を、不真正不作為犯の処罰範囲を絞る第一次的
な要素とする。 
ただし、行為者が効率的に結果回避措置を執りうる立場にあると評価されるだ
けでは、行為者の自由への強度の制約は未だ正当化されない。論者は、自由への
強度の制約がいつ正当化される（保障人的地位がいつ肯定される）かは、「自由の
制約の程度を禁止規範によるそれと同程度に抑制するために、刑法をどのように
解釈すべきか」192という観点から考察しなければならない問題だとする。という
のは、刑法は、法益保護という目的を達成するために、特定の名宛人に結果回避
命令を発することを許されるとしても、その自由制限の程度が、一定の行為を禁
止した場合と比べて著しく異なってはならないからである。 
もっとも、自由制約の程度差の観点から考察すると、行為者を不真正不作為犯
として処罰することが、確実に、その自由を著しく剥奪するものであるのであれ
ば、少なくとも「行為時に剥奪される行為選択の自由を、行為時以前に保障すべ
                                                   
189 鎮目・前掲注(103)353頁。 
190 鎮目・前掲注(103)354頁。 
191 鎮目・前掲注(103)354頁。 
192 鎮目・前掲注(103)355頁。 
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き」193ことになる。このようにして、行為選択の自由の事前保障が不真正不作為
犯の処罰範囲を絞る第二次的な要素となる。そして、行為選択の自由が保障され、
自由への制約が正当化されるのは、不作為者が「自己の意思に基づいて、将来的
に、自己が結果回避命令の名宛人となる地位に就くことを招来する可能性が類型
的に高いと思われる、不作為者の行為が過去に存在する場合」194――すなわち、
「不作為があった時点で存在し、かつ発生した結果に実現した危険と行為者自身
との間に、それより過去の時点で、他者が介入する可能性を減少させる関係を、
行為者自らの意思で創出した場合」195――だけということになる196。 
 以上のように、行為選択の自由の事前保障という視点から強度の自由制約を正
当化しようとする見解は、不作為者にある一定の行為に出させることがもたらす
自由の侵害に着目し、それを正当化するには、少なくとも自由に対する著しい侵
害が発生する前の時点で、ある程度、行為者の選択の自由を保障しておかなけれ
ばならないとするものであり、その方向性は妥当なものと評価できる。もっとも、
鎮目の見解に対しては、以下のような批判もある197。 
 第 1に、最も効率的に結果を回避できる（結果回避命令を遵守することによっ
て負担しなければならないコストが最も小さい）者を作為義務者として特定する
点に対しては、「最も効率的な主体が責任を負うという発想は、コスト・ベネフィ
ットの考量に基づく一種の経営学的視点であり、刑事責任となじまない」と批判
されている198。効率性を考慮に入れることの当否を措くとしても、効率性を算定
するには、その前提として結果回避措置を特定することが必要になるが、その特
定が如何に行われるべきかという問題もある199。 
 第 2に、「危険と行為者との間に、他者が介入する可能性を減少させる関係」を
自らの意思で創出したことが要求される理由が明らかでなく、「他者が介入する
                                                   
193 鎮目・前掲注(103)355頁。 
194 鎮目・前掲注(103)355頁。 
195 鎮目・前掲注(103)355頁。 
196 鎮目・前掲注(103)355頁。 
197 本文中に挙げたもののほか、萩野貴史「刑法における自由主義と不作為処罰」
早稲田大学大学院法研論集 132号（2009）301頁は、自由制約の程度が作為犯処
罰の場合と同程度であると評価し得る場合にのみ、強度の自由への制約が正当化
されうるという鎮目説の出発点に対して、たとえ作為犯処罰を原則とし、不作為
犯処罰を例外としても、例外たる不作為処罰がもたらす自由制約の程度が作為犯
処罰の場合と同程度なものでないと正当化され得ないとする必然性はなく、「自
由制約の差があっても、両者のこのような差はもともと自由主義社会において予
定されていたものであり、この差を埋めて初めて作為義務が肯定されるといった
類のものではない」として、本説に対する疑問を提起する。 
198 島田・前掲注(26)116頁を参照。 
199 髙山・前掲注(24)62頁、佐伯・前掲注(8)95－96頁を参照。 
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可能性を減少させる関係の作出」を要求することの背後にあるのは、結局、「不作
為と作為との存在論的な差異は重視されるべきものである」という問題意識であ
り、したがって、この要件を要求する鎮目は、（自説において「すでに解決された
問題」とされる）作為及び不作為の存在論的な差異を、再び問題とするのではな
いかとも批判されている200。 
 第 3に、この見解によると、可罰的な不作為犯の範囲がかなり狭いものになる
ことも問題視されている201。確かに、鎮目の見解からは、不作為による放火罪を
認めた判例を説明するのが困難になると考えられる。というのも、不作為による
放火罪の成否が問われる事例において、家屋の所有者が他者の介入可能性の減少
を自らの意思で創出したとは言い難いからである202。したがって、判例との整合
性も本説の問題となるであろう203。 
 
② 橋本正博の見解 
 
 橋本正博は、行為者が「社会的関係の観点から、保護の必要な法益主体または
法益の危険を生じさせている源泉との間に、法益保護のために必要な作為に出る
ことが前提ないし想定されている関係の中に、その関係の意味を認識しつつ入っ
た場合」204に、当該行為者の作為義務を肯定できると主張する。 
なぜなら、親子関係や雇用関係の意味を認識しつつその関係に入ることそれ自
体が、後の作為義務の承認として評価でき、このような場合に、「契約と類比的な、
自覚的債務引受すなわち法的作為義務を根拠づけることができる」205からである。
そして、具体的な事例を判断するにあたっては、行為者が必要な作為にかかわる
関係に組み入れられたことこそが重要であるため、事実上の引受行為は不要とな
る。 
 また、先行行為により法益侵害の危険を作り出した者も、「先行行為から生じる、
いわれなき法益侵害を防止すべき義務を伴う社会関係」206に入ったことを根拠に、
                                                   
200 渡邊卓也『電脳空間における刑事的規制』（成文堂・2006）98頁。 
201 井田・前掲注(97)44頁注 24を参照。 
202 行為者が家屋を建てたことを理由に、行為者が他人による「鎮火の可能性」を
減少したともいえないように思われる。なぜなら、家屋を建てる時点においては、
そもそも鎮火活動を行う現実的な可能性も存在せず、他人による「鎮火の可能性」
も当然存在しないと評価すべきだからである。 
203 鎮目は近時、新たな見解（鎮目征樹「不真正不作為犯における作為義務の『発
生根拠』と『具体的内容』」刑事法ジャーナル 46号（2015）4頁以下）を主張し
ている。本稿は第 4章で鎮目の近時の見解を検討する。 
204 橋本正博「不真正不作為犯における作為義務」研修 682 号（2005）8－9 頁。 
205 橋本・前掲注(204)9頁。 
206 橋本・前掲注(204)9頁。 
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先行行為者に作為義務を肯定する場合もあるとされている。ただし、先行行為が
あったとしても、それが「後の法益保護への措置を基礎づける関係を導かない場
合」207には、作為義務を肯定できないという。例えば、自動車の交通事故により
被害者を負傷させただけでは、なお被害者の生命法益を保護すべき関係に入った
とは評価できない。橋本は、社会関係と類型的作為引受を想定することにより法
的作為義務を説明できると主張するのである208。 
 橋本の見解においては、「法益保護のために必要な作為に出ることが前提ない
し想定されている社会関係」が作為義務の有無を判断するための根拠事情となる。
しかしながら、このような社会関係は「作為義務」の言い換えにすぎないため、
本説の論理は循環論法であると思われる。それゆえ、この見解から導かれる結論
は、論者の恣意により決せられるおそれがあるといえよう。 
 たとえば、自動車の交通事故を引き起こしただけでは法益保護措置を基礎づけ
る関係は導かれないとするが、その理由は判然としない。この点については、「社
会はこのような侵害の危険に対し、先行行為者だけに危険除去を任せ第三者は手
を出さない、という分業を前提としていない」209との説明が付されているが、こ
の主張は単に結論を言い換えたものに過ぎないだろう。期待ないし社会関係の有
無それ自体を作為義務の根拠事情とするのは適切ではないというべきである。 
  
第三款 自由制約の正当化を論ずる見解の検討 
 
 不真正不作為犯として処罰することは、問責対象たる不作為の時点で、不作為
者の（期待される作為以外の）他の全ての作為に出る自由を剥奪することを意味
する。そうすると、保障人的地位の発生根拠を論ずるにあたっては、（作為との同
価値性判断という観点を重視するにしても）強度の自由制約の正当化という観点
を看過すべきではなく、ここに焦点を当てながら議論を展開しなければならない
と思われる。本節第一款および第二款で述べたように、「危険創出・増加」や「行
為者による意識的な選択」を根拠に、積極的な作為の強制を内容とする自由制約
を正当化しようとする諸見解は、それぞれ課題を残すものではあった。しかし、
各見解に対して提示されている批判を再考することで、対立を超えて共有する問
題意識ないし課題を明らかにすることができると考えられる。 
作為義務の発生根拠を危険創出・増加に求めるにせよ、行為者による意識的な
選択に求めるにせよ、自由制約の正当化という観点から作為義務の根拠事情を論
ずる見解は、「行為者が事前に他者による介入可能性を排除したときには、当該行
                                                   
207 橋本・前掲注(204)9頁。 
208 橋本・前掲注(204)10頁。 
209 橋本・前掲注(204)8頁。 
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為者の作為義務を肯定すべきだ」という点では一致している。行為者が他者によ
る介入可能性を排除した場合に、そのこと自体を一種の危険創出行為と評価する
ことで、あるいは行為者が他者による介入可能性を減少させた場合に作為義務の
発生を限定することで、行為選択の自由を事前に保障することが重視されている
のである。したがって、行為者が事前に他者による介入可能性を排除したと評価
できる（例えば、保母が子供の保護という任務を引き受けたため、子供の親が子
供の保護をやめた）場合、両説の対立を分析する意義はさほど大きくないと考え
られる。 
問題は、作為義務の成立範囲を、行為者が事前に他者による介入可能性を排除
した場合に限定すると、処罰範囲が過度に制限されてしまわないか、という点に
ある。作為義務の根拠を介入可能性の排除に限定した場合、前述のように、「他者
による介入可能性」という概念を抽象化しない限り、放火罪の判例を説明するの
が困難になる。もし、家屋の所有者・占有者になることが他者による介入可能性
の排除を意味するというのであれば、作為義務の根拠事情となるものは、もはや
他人による介入可能性の排除ではなく、家屋に対する所有権・占有権そのもので
あると解すべきであろう。 
 これに対して、危険創出・増加を要求する見解を採用する場合、「物理的危険創
出」を根拠に、放火罪に関する各判例を説明できるメリットがある。前述のよう
に、危険創出・増加を要求する各論者の主張に対する批判は、「出産」に危険の創
出を認めるために危険概念を希薄化してしまった点に集中している。しかしこれ
らの批判は、間接的な危険創出に基づく作為義務の範囲をどこまで認めうるかに
関する批判であり、「危険創出（特に物理的危険創出）に基づく作為義務」を認め
ること自体に対する批判ではない。 
それでは、不作為より前の時点における行為者による危険創出行為を根拠に、
自由制約の正当化を肯定することは可能だろうか。この点については、学説上、
以下の批判が向けられている。 
 第 1の批判は、「自由主義は、個人責任・個人の自律を前提としてのみ機能しう
る思想である。これに対して不作為犯は、年少者、高齢者、病者、あるいは他の
理由から危険に陥った者などについて問題となる事柄である」210という前提に立
った上で、自由主義の原則から作為義務の根拠事情を導き出すこと自体に誤りが
あるというものである211。この批判に対して、危険創出・増加を要求する論者は、
「いわば『弱者もいる』ことから導かれるのは、……『弱者がいたら手を差しの
べる体制』を国家が構築すべきことであって、個人の自由を他の個人の自由の負
                                                   
210 中森喜彦「不作為による共同正犯――2つの高裁判決」近畿大学法科大学院論
集 7号（2011）128頁。 
211 中森・前掲注(13)6頁を参照。 
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担において拡張すべきことではない」212と反論している。 
第 2に、危険創出・増加を要求する見解に対しては、「『危険を生じさせた者に
は、その危険を解消する義務がある』としても、それは侵害禁止に由来するもの
であり、先行行為による結果惹起を処罰の対象とすることによる行為の自由の制
約を正当化するにすぎない」213という批判がなされる。すなわち、確かに人に迷
惑をかける行為は侵害行為として禁止されうるが、この命題は、不作為の時点よ
り前になされた危険創出・増加行為自体に対する処罰を正当化する根拠であって、
後続の不作為に対する処罰を正当化する根拠ではない、とするのである。 
しかしながら、この批判に対しては、規範が他者の法益に対する危険の惹起を
避けるよう行為者に期待するものであるならば、なぜ一旦危険が行為者により引
き起こされると、それ以降、規範が危険の現実化の防止について期待できなくな
るのであろうか、と反論されている。実際、「最初の危険（事故）に対して行為者
として責任を負う場合、事故によって生じた危険がさらに発展したり増加したり
するならば、結果防止に対してますます責任を負わなければならない……構成要
件実現に至る因果経過を防止可能にもかかわらず発展させ続けることに対してで
はなく、それを突き動かすことに対してのみ何人かに刑法上責任を負わせること
は、意味がない」214とする見解も主張されているところである。 
第 3に、自由主義原理からは、他人の法益を保護する義務を負うのは故意また
は過失により法益に対する現実的危険を直接生じさせた場合に限るというように、
保障人的地位の成立範囲をさらに狭く解することも可能であるため、自由主義的
原則から作為義務の特定基準は直ちには導き出されないという批判もなされてい
る215。しかしながら、これは、自由主義原理から作為義務の根拠事情を導き出す
こと自体を論駁するものではないため、危険創出・増加モデルに対する決定的な
批判にはならないだろう。 
かくして、危険創出に基づく作為義務に対する批判は、どれも説得力を欠くよ
うに思われる216。そうすると、次に、単純ひき逃げをした行為者に、不作為によ
                                                   
212 小林・前掲注(181)13－14頁注 6。 
213 山口・前掲注(101)25頁。  
214 Claus Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Bd. II, 2003, §32 Rn. 150（山中
敬一監訳『ロクシン刑法総論第 2巻［犯罪の特別現象形態］［翻訳第 2分冊］』（信
山社・2012）〔前嶋匠〕368頁）.  
215 十河太朗「不真正不作為犯の実行行為性について」同志社法学 56巻 6号（2005）
720頁以下参照。 
216 このほか、仮に危険創出が行為者に「積極的作為に出ること」を強制する際の
必要条件であるならば、真正不作為犯の処罰の場合においてもそれが要求されて
いるはずだが、実際はそうではないという批判もなされている。萩野・前掲注
(197)304 頁以下は、「危険創出行為を要求することは、とりわけ真正不作為犯に
おいて過度な処罰範囲の限定をもたらす危険性を孕んでいる」とする。この点に
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る殺人罪の成立を肯定できないと理解されている日本の判例理論を修正すべきか
が問題となる217。 
この問題を検討するにあたっては、台湾の判例・学説を分析するのが有益であ
ると考えられる。というのも、台湾刑法 15条 2項は、「自己の行為によって犯罪
結果の発生する危険があるときは、その発生を防止する義務を負う」と規定して
いるからである。この条文の存在から、台湾では行為者による危険創出行為に基
づく作為義務の限界が判例及び学説により活発に議論されている。次章では、こ
の問題をめぐる台湾の議論を分析し、危険創出・増加を作為義務の根拠事情（自
由制約の正当化根拠）とすることの是非を明らかにする。 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                   
対しては、佐伯・前掲注(8)93頁が、「立法者は、憲法に違反しない限り、明示の
規定によって通常の自由の制約の範囲を超えた制約を国民に課すことができ、真
正不作為犯はそのような場合と考えるべき」であると反論している。 
217 もちろん、佐伯や島田の見解によると、危険を創出した者がただちに不作為に
よる単独正犯と評価されるわけではないが、小林の見解を採用する際には、（危険
にさらされている生命法益の価値の重大性に鑑みると、）単純ひき逃げをした行
為者に不作為による殺人罪の成立を肯定することになる。 
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第三章 「危険創出・増加」を作為義務の根拠事情とすることの当否 
――台湾法の議論を手がかりとして―― 
 
 
前章で述べたように、「危険創出・増加」を作為義務の唯一の根拠事情とする見
解は、近年有力説になりつつある。しかし、これまでのところ、危険創出を作為
義務の十分条件とするこれらの見解に対して、十分な検討が加えられているとは
いえないように思われる。 
危険創出・増加を自由制約の正当化根拠とすることの是非を検討するにあたっ
ては、不真正不作為犯に関する台湾の総則規定を研究することが有益である。と
いうのも、台湾刑法には先行行為に関する規定があるため、学説上、先行行為に
基づく作為義務に関する議論が活発に展開されているだけではなく、実務におい
ても、先行行為に基づく作為義務の成否を論ずる裁判例218が少なくないからであ
る。これらの学説や裁判例の検討を通じて、危険創出を作為義務の根拠事情と理
解することにいかなる問題が伴うかが明らかになろう。 
台湾刑法（以下、「法」とする）15条 1項は、「犯罪結果の発生に対して、法律
上の防止義務があり、防止が可能であるのに防止しなかったときは、積極行為に
よって結果を発生させたときと同じである」と定め、同条 2項は、「自己の行為に
よって、犯罪結果の発生する危険があるときは、その発生を防止する義務を負う」
219と規定している220。以上の規定からは、「結果防止義務」及び「結果防止可能
性」が法 15 条 1 項により不真正不作為犯の成立要件として要求され、他方で、
同条 2項によれば、いわゆる「先行行為」（行為者の、不作為を決意した時点より
前の時点における危険創出・増加行為）が作為義務の発生根拠とされているとい
える。 
                                                   
218 台湾の裁判例は、「判例」と「判決」に区別できる。判例は、判決のうち参考
価値が高いものとして選ばれたものであり、拘束力を有する（最高法院は、判例
違反を理由に判決を下級審に差し戻すことができる）。これに対して、判決は、拘
束力がないとされている。以下、「判例」と表記されていないものはすべて判決で
ある。 
219 民國 94 年（民國元年は 1911 年、以下同）刑法修正前の条文は「特定結果の
発生に対して、法律上の防止義務があり、防止が可能であるのに防止しなかった
ときは、積極行為によって結果を発生させたときと同じである。②自己の行為に
よって、特定結果の発生する危険があるときは、その発生を防止する義務を負う。」
〔下線引用者〕と規定していた。 
220 許玉秀は、「前行為保證人類型的生存權？－與結果加重犯的比較」『主觀與客觀
之間』（自刊・1997）383 頁で、法 15 条が起草された時点（1931～1932 年）か
らすると、法 15条は、立法者が 1925年及び 1927年のドイツ刑法改正草案の影
響を受けた結果制定されたものであると推測する。 
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ただし、法 15 条 2 項の「自己の行為によって、犯罪結果の発生する危険があ
るとき」という文言の具体的内容は必ずしも明らではない。かつての学説におい
ては、次のような見解が存在した。「いわゆる『自己の行為』（先行行為）は、故
意ないし過失の行為に限られない。また、先行行為が有責な行為であるかどうか
を問わず、自己の行為により結果発生の危険が引き起こされた以上、〔行為者が〕
結果防止義務を負わなければならない。ただし、その行為（先行行為）が結果発
生の危険を生じさせた、あるいは、それによって危険状態の程度が増加したこと
が必要である」221。この見解は多くの論者により支持され、現在においても、法
15 条 2 項にいう結果防止義務を基礎づける先行行為が刑法上の有責な行為に限
られない、という点で学説は一致している222。しかし、どのような場合に先行行
為に基づく保障人的地位が肯定されるのか――具体的には、先行行為が故意によ
る犯罪行為である場合や、先行行為が適法行為である場合にも作為義務を肯定で
きるのか――という問題については、なお議論の余地が残されている。 
本章では、作為義務に関する台湾刑法の実務と学説上の議論を手がかりとして、
危険創出・増加を作為義務の根拠事情とする見解の是非を検討する。法 15 条に
関する解釈論上の問題（第一節）、判例が肯定する作為義務の形態（第二節）、台
湾実務が抱える主な問題点（第三節）を検討した上で、最後に、日本法への示唆
として、危険創出・増加を作為義務の根拠事情とすることの問題を指摘すること
にしたい（第四節）。 
 
第一節 法 15条に関わる解釈論上の問題 
 
1. 法 15条 1項と同条 2項との関係 
 
法 15 条 1 項と同条 2 項との関係は如何に理解されるべきか。この問題をめぐ
っては、以下の 3 つの解釈が考えられる。①1 項と 2 項を並列的な規定と解釈す
る。すなわち、犯罪結果の発生を防止する義務として、「法律上の防止義務」及び
「自己の行為により生じた義務」の 2つがあると理解する。②2項が規定する「自
己の行為により生じた義務」は、1 項の「法律上の防止義務」の例示規定であっ
て、自己の行為により生じた義務も、法律上の防止義務の一種であると理解する
                                                   
221 洪福増「論不作為犯之作為義務」軍法専刊 12巻 1期 9頁。ただし洪は、先行
行為が正当防衛行為である場合には、防衛者の結果発生を防止する義務を否定し
ている。その理由は、正当防衛行為自体が正当化される行為である以上、防衛行
為により生じた結果も法に合致する状態であるからである。 
222 靳宗立『刑法総論Ⅰ――刑法基礎理論曁犯罪論』（集義閣・2010）499頁参照。  
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223。③法 15 条 1 項にいう「法律」は、専ら同条 2 項を指すものであって、2 項
が規定する「自己の行為により生じた義務」は、1項にいう「法律上の防止義務」
の内容に関する具体的な説明であるとする理解224である。①と②は、1項と 2項
それぞれが規定する結果防止義務の発生根拠の関係を如何に説明するかで異なる
が、いずれにせよ、「法令」も「先行行為」も結果防止義務の発生根拠になる。こ
れに対して、③によると、法 15条で規定される結果防止義務は、結果の発生する
危険が不作為者の行為により生じた場合にのみ肯定されることになる225。 
この問題に関して、実務及び学説における多数説は保障人的地位の発生根拠は
先行行為に限られないとしている。例えば 79,台上,3416 は「不作為犯の成立は、
結果発生を防止する義務の存在を前提とする。防止義務は、法令の規定ないし自
．．．．．．．．．
己の行為
．．．．
により結果発生の危険を生じさせた場合に生じる」〔傍点引用者〕として
いる226。 
 
2. 「法律上の防止義務」の意義 
 
法 15 条で規定される犯罪結果の発生を防止する義務が、同条 2 項の先行行為
に限られないとする①ないし②の解釈を採用する場合、次に、同条 1項にいう「法
律上の防止義務」という文言の意義が問題となる。具体的には「法律上の防止義
務」が「法令」に基づく義務に限られるのか、ということである。 
この問題に関する実務の態度を代表する判例として、24,上,1511 判例がある。
同判例において、「法律上の防止義務」という文言は広義の意味で捉えられ、「不
作為による犯罪の成立は、行為者が積極的な作為義務を法律上有することを前提
とする。この作為義務は、明文の規定が存在する場合に限られるわけではないが、
                                                   
223 林山田『刑法通論（下）〔増訂 10版〕』（元照・2008）248頁以下。 
224 黄榮堅『基礎刑法學（下）〔第 4 版〕』（元照・2012）714 頁以下参照。また、
黃翰義『刑法総則新論』（元照・2010）283頁以下は、民法や行政法などの刑法以
外の法律、あるいは、行政命令の違反を根拠に刑罰を課す可能性を認めるのであ
れば、比例原則に反する結果に至るおそれがある。したがって、法令から刑法上
の作為義務を導き出すことはできず、法 15 条 2 項が同条 1 項で定められた「法
律上の防止義務」の内容であると解釈した上で、行為者が法 15 条 2 項で定めら
れた結果防止義務を履行しない場合にのみ、不真正不作為犯として処罰されうる
とすべきであると主張する。 
225 許は、前掲注(220)386頁で、法 15条 2項に基づく作為義務も「法律上の防止
義務」であるため、先行行為の事案について、裁判所は法 15 条 1 項と同条 2 項
のいずれを適用すべきかが問題となると指摘し、法 15 条は瑕疵のある立法であ
ると批判する。 
226 97,台上,542 は、先行行為に基づく結果防止義務は「法令、契約、または法律
の精神から、行為者が結果を防止する義務を負うと思われる場合に肯定できる」
としている。 
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法律の精神
．．．．．
から考察し、行為者に結果防止義務を肯定するのが妥当であると思わ
れる場合にのみ、行為者に責任を負わせることができる」227〔傍点引用者〕と述
べられている228。この判例によると、刑法ないし民法などの実体法の規定からだ
けでなく、「法律の精神」から考察した結果として、結果防止義務が肯定される場
合もあることになる229。本判例は、実務および学説に極めて大きな解釈の余地を
与えたと考えられる。  
上述の 24年判例を踏まえた上で、近年の判決は、いわゆる機能的二分説を援用
し、結果防止義務の根拠を具体化しようとする傾向にある。例えば 96,上訴,4474
は、義務を負う者が実質的に果たす機能を基準として、保障人的地位を「特定の
法益に対する保護義務から形成されたもの」と「危険源〔により生じた結果を〕
防止する義務ないし危険源の監督義務から形成されたもの」の 2類型に分類して
いる。同判決において、前者の類型に属する保障人的地位の発生根拠として挙げ
られるのは、⑴法令、⑵保護・扶助義務の引き受け、⑶生活共同体・危険共同体
の一員であること、⑷公務員・法人の従業員であることなどである。他方、後者
の類型に属する保障人的地位を基礎づける根拠としては、⑸先行行為、⑹危険源
の監督、⑺商品製造者であることが挙げられる230。ただし、保障人的地位を実際
に肯定した裁判例は、ほとんどが「法令」により作為義務を肯定したものか231、
                                                   
227 同判例は、学校の庶務である被告人が、校内の井戸の中にある死体を発見した
後、警察に通報しなかった行為に、不作為による死体遺棄罪が成立するかが争わ
れた事案である。裁判所は、被告人と死者に親族関係がなく、かつ、法律及び「法
律の精神」からも被告人の作為義務を肯定することはできないとし、被告人を無
罪とした。さらに、同判例は、（理論的根拠を示さなかったものの）被告人の「校
内の清潔な環境及び秩序を維持するという職務上の責任」から、直ちに「死体を
発見した後に警察に通報する義務」を導くことはできないという興味深い判断を
下した。 
228 最高法院民國 24年 7月刑庭總會決議も同旨。 
229 近年の判決もこの見解を支持し、法 15条 1項にいう「法律上の防止義務」は
実定法上の義務に限られないとしている。98,上易,2038を参照。 
230 このような二分法を採る判決は、ほかにも少なからず存在する。例えば、99,
上訴,563、100,上訴,1014など。これらの判決は、林（山）・前掲注(223)250－258
頁の影響を受けていると考えられる。 
231 法令に基づく保障人的地位を肯定する初期の判例として、「民法第 795条規定
によると、建物その他の工作物の全部又は一部が傾倒する危険があり、これが隣
地に損害を及ぼすおそれがあるときは、隣地の所有者は、必要な予防をなすべき
ことを請求することができる。また、この規定は民法 914条（「〔民法〕第 774条
から第 800条の規定は、典権者間又は典権者と土地の所有者との間にこれを準用
する」）によると、典権〔日本民法の不動産質に近いが台湾特有の質権である〕者
と土地の所有者との間に準用する……したがって、上訴人〔典権者〕は危険の発
生について、法律上防止の義務を有しないとはいえない」とし、民法上の工作物
より生ずる危険を防止する義務に関する規定を、法 15 条の結果防止義務の発生
根拠とした 30,上訴,494判例がある。また、近年、93,矚上訴,4も、台湾民法 1116-
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「先行行為」により作為義務を肯定したものである232。 
他方、「法律上の防止義務」という文言の解釈に関する学説は、主に 2つの類型
に分けられる。1つは、前述の 96,上訴,4474と同じく機能的二分説の分類を採用
した上で、ドイツ学説が主張する作為義務の根拠を列挙する見解である233。論者
らにより主張される発生根拠は異なるが、多くの論者により挙げられているのは、
密接な生活関係に基づく作為義務、危険共同体に基づく作為義務、保護の引き受
けに基づく作為義務、危険源監督義務などである。他の 1つは、形式的三分説を
堅持する見解である234。結果防止義務の根拠を 1つに限定せず、複数の義務の発
生根拠を列挙するにとどまることは、両者の共通点である235。 
 
3. 作為犯との同価値性判断の要否 
 
法 15 条 2 項の「積極行為によって結果を発生させたときと同じである」とい
う文言は、結果防止義務を有する者が、積極的作為により犯罪を行った者と同程
度に処罰されることを意味している、という点について異論はないと思われる。
問題は、この文言が作為と不作為は同様に処罰されるという結論を意味するだけ
                                                   
1 条が規定する夫婦間の相互扶養義務から、夫に、妻が焼身自殺する行為を阻止
する義務を導き出した。 
232 先行行為に基づく作為義務を肯定した判例は、本章第二節で詳論ずる。 
233 機能的二分説の分類を援用した上で、作為義務の発生根拠を列挙している見
解として、劉幸義「不真正不作為犯的防止結果義務」台灣本土法學 40期（2002）
139 頁（法令、保護義務の引受、近親関係、危険共同体、先行行為、危険源の管
理）、張麗卿『刑法總則理論與運用〔第 5版〕』（五南・2015）433－436頁（近親
関係、危険共同体、保護義務の引受、法令に基づく保護義務、先行行為、危険源
の監督、法令に基づく監督義務）、林東茂『刑法綜覧〔増訂 8 版〕』（一品文化・
2016）1-173－1-182頁（法令、保護義務の引受、密接な生活関係、危険共同体、
危険源の管理義務、先行行為）、林鈺雄『新刑法總則〔第 5 版〕』（元照・2016）
536－545頁（親族関係、生活・危険共同体、保護義務の引受、公務員ないし法人
の従業員であること、危険源の管理、特定な人物に対する監督、先行行為、商品
製造者であること）、王皇玉『刑法総論〔修訂 2版〕』（新學林・2016）506－517
頁（法令、密接な生活共同関係、契約、保護義務の引受、危険共同体、公務員な
いし法人の従業員であること、危険源の監督、義務に反する先行行為）などがあ
る。 
234 陳子平『刑法総論〔増修 3版〕』（元照・2015）152－154頁は、法令、契約（法
律行為）、事務管理、先行行為、一般規範（条理や慣習など）を作為義務の発生根
拠とした上で、条理や慣習に基づく義務の範囲をできるだけ明確にする解釈が必
要であると説く。余振華『刑法総論〔修訂 2 版〕』（三民・2013）205 頁以下も、
形式的三分説を支持し、法令、契約、先行行為を作為義務の発生根拠とする。 
235 このような現状に対する批判について、周漾沂 「重新建構刑法上保證人地位
的法理基礎」臺大法學論叢 43巻 1期（2014）210－211頁を参照。周の見解につ
いては、第 4章で検討を加える。 
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ではなく、不真正不作為犯の「作為犯との同価値性判断」を要求する趣旨も含ん
でいるかという点にある236。 
この問題をめぐっては、法令ないし先行行為に基づいて、結果防止義務を負う
行為者の不作為は、直ちに作為犯の構成要件に該当すると判断されるのではなく、
当該不作為の作為との同価値性がさらに要求されるということを意味すると解す
る見解がある。しかしながら、このように主張する見解においては、不作為と作
為の同価値判断の具体的内容が明らかではない237。 
「積極行為によって結果を発生させたときと同じである」という文言の日常的
用法からすると、それは、あくまでも結果防止義務者の不作為が作為による犯罪
と同等の評価に値することを意味するに過ぎず、別途、不作為と作為との同価値
性を要求すると解するのは困難であるように思われる。この点に関して、本稿は、
いわゆる不作為の作為との同価値判断は、特殊な行為態様を要求する構成要件（例
えば、欺罔行為を要求する詐欺罪）が問題となる場合において、問題となる行為
（不作為）が構成要件に該当するかを判断するものであって、その本質は、刑法
各則の各々の構成要件の解釈問題に過ぎないと解する見解を支持できると考える
238。 
                                                   
236 韓忠謨『刑法原理〔最新増訂版〕』（自刊・2011）113頁以下は、「不真正不作
為犯の成立を認めるには、行為者の不作為と法益侵害結果との因果関係が必要な
だけではなく、作為義務に違反する行為と、作為犯の行為と同等な価値を有する
ことも要求される」とする。また、呉光陸「不作為犯之客観成立要件」軍法専刊
第 23巻第 7期 16頁を参照。 
237 韓・前掲注(236)113頁以下は、「同価値性を判断する際には、構成要件事実の
不法内容を考慮した上で、作為義務の性質を決める必要がある」とする。具体的
には、台湾医師法第 21条（「医師は緊急状況にある病者に対しては、その専業能
力に従い直ちに救護し、または必要な措置を採るべきである。正当な理由がなけ
ればそれを遅らせてはならない」）で定められた緊急救助義務は、単なる「行為義
務」に過ぎず、「結果発生を防止する義務」ではないため、緊急救助義務に反する
不作為と、作為による殺人罪とは同価値ではないとする。しかしながら、患者の
救護を内容とする緊急救助義務が（患者の死亡という）結果発生を防止する義務
といえない理由は、韓の論述からは必ずしも明らかではない。呉も、前掲注
(236)18頁で、医師法第 21条で定められた緊急救助義務は、確かに法律に基づく
作為義務ではあるが、医師が患者を拒んで死亡させる行為は、作為による殺人行
為と同価値なものとは言えないため、この場合に医師に不作為による殺人罪の成
立を肯定すべきではないとする。しかしながら、ここでの同価値でないという結
論が如何に導き出されるのかは不明である。このような事例において医師に不作
為による殺人罪の成立を肯定する結論が妥当でないならば、考えられるべき問題
は、むしろ刑法以外の法律に基づく作為義務の存在から直ちに刑法上の作為義務
を肯定すること自体の是非であり、作為義務以外に別途要求される「同価値性」
ではないように思われる。 
238 蔡聖偉『刑法問題研究（一）』（元照・2008）198頁以下、林（鈺）・前掲注(233)548
－549頁、王・前掲注(233)521頁以下を参照。 
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第二節 実務が肯定した作為義務の類型 
 
 次に、台湾の裁判例において肯定された結果防止義務の形態を概観する。ここ
では、機能的二分説の分類に従い、裁判例を「法益の保護」を内容とする義務を
肯定したものと、「危険物ないし危険な場所の管理」を内容とする義務を肯定した
ものの 2つに分けて検討する。 
 
1. 法益保護を内容とする結果防止義務を肯定した裁判例 
 
① 法 15条 1項を適用したもの 
 
15 条 1 項を援用し法益保護義務を肯定した判決として、「警察の任務は、法に
基づき社会の秩序を維持し、社会の安全を守り、危害を防止し、人民の福祉を促
進することである」とする警察法 2条の規定を根拠に、警察署に拘束されている
被疑者の安全を守る警察官の義務を肯定した 104,上訴,946239や、子供の母親から
毎月金員を受け取っていたにもかかわらず、子供を世話しなかった祖母は、契約
に基づく結果防止義務に違反したと判示している 101,上訴,1013がある240。また、
103,上更（一）,110は、家庭内暴力防止法の立法趣旨241を根拠に、同居していた
男女の相互保護義務を肯定している242。 
                                                   
239 事案の概要は、以下の通りである。警察官である被告人 X が、署の副所長で
ある Yとともにパトロールし、不審者 Aに職務質問を行った際、Aが、Xの注意
がそれた隙を見計らい、携帯している覚せい剤を飲み込んだところ、Y は、X に
対して、A を公然わいせつ罪の現行犯として逮捕し、警察署まで連行するよう命
じた。約 1時間半後、Aは毒性の発作により、警察署の壁に頭を打ち付けるなど
の異様な行動をとったが、X及び Yは必要な注意を払わず、Aにヘルメットを被
らせるにとどまった。その後、A はさらに地面を叩き、叫ぶなどの行為をしたた
め、X及び Yは消防署に通報し、Aを病院まで搬送したが、Aは覚せい剤の中毒
性ショックにより死亡した。 
240 裁判所は、「被告人は……契約に基づいて、自救能力がない Aに対して、扶助、
養育ないし保護する義務を負う者である」と判示している。 
241 台湾の家庭内暴力防止法の規制対象となるのは配偶者に対する暴力行為だけ
ではなく、同居者に対する暴力行為も規制対象となっている。 
242 事案の概要は、以下の通りである。Xは、自分の家に泊まりに来た元恋人であ
る Aがパニック症候群を有し、かつて覚せい剤の使用によりパニック状態に陥っ
た経験があること、また、A が覚せい剤に手を出そうとしていることなどを認識
したにもかかわらず、A を制止しなかった結果、A は数日後に死亡した。この事
案に対して裁判所は、「同居関係にある、あるいは同居関係に立った者らは……家
庭内暴力防止法第 3条第 2款で定められている『家庭成員』である。家庭内暴力
防止法がかつて同居関係にあった者らを家庭成員とする趣旨は、法による保護範
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② 法 15条 2項を適用したもの 
 
他方、法 15 条 2 項を援用し、被告人による事実上の保護の引受行為を根拠に
法益保護義務を肯定した判決もある。たとえば、カラオケボックスの経営者が、
泥酔し店外の路上に倒れていた客を店内に入れさせた後、当該客を放置した結果、
客が死亡した事案につき、104,上易,493は、「被告人は、被害者を移動させ、店内
に休ませた行為を通じて、他人が……警察に通報する確率ないし被害者を病院ま
で運ぶ確率を減少させた可能性がある。被告人は、自らの意思に基づいて上記行
為を行った以上、被害者を世話する義務を負わなければならない」と判示した上
で、店主の作為義務を肯定した。本判決において、作為義務の根拠となったのは、
他人による救助可能性を排除した先行行為であると考えられる243。 
 
2. 危険物・危険な場所の管理を内容とする結果防止義務を肯定した裁判例244 
 
① 法 15条 1項を適用したもの 
 
自ら飼っている動物の行為により生じた結果を防止する義務の有無が争われた
事案については、法 15条 1 項及び動物保護法 7 条の「飼主245は、飼っている動
物が正当な理由なく他人の生命、身体、自由、財産を侵害することを防止しなけ
ればならない」という規定を根拠に、飼主の結果防止義務を基礎づける判決が一
般的である。例えば 104,上易,146 は、「被告人は事件当時、実際に動物を管理し
ていた者であり……動物保護法の規定により当該体重 49 キロの犬という危険源
を監督し、犬による他人の生命、身体に対する侵害の発生を防ぐ保障人的地位を
                                                   
囲を拡張し、民法第 1123 条第 3 項の家族に関する規定の制限を緩和するところ
にある……。したがって、前述の法律の精神に鑑みると、かつて同居していた相
手が心身の異常状態に陥った場合、相手を世話する義務を負い、同居関係にあっ
た者が保障人的地位を有するは明らかである」と判示している。 
243 同じく事実上の引受け行為を根拠に作為義務を肯定した 98，上訴，4175 は、
被告人が幼児の世話を事実上引き受けたならば、（たとえ被告人が幼児の保護に
ついて契約を締結していなくても）幼児が就寝中、吐き戻したミルクを喉に詰ま
らせ死亡したという結果を防止する義務があると判示している。 
244 王は、前掲注(233)511頁で、法 15条を援用した上で危険物の管理を内容とす
る「注意義務」を肯定する判例も存在することを指摘している。過失不作為犯に
関する台湾の裁判例において、注意義務と作為義務との関係は必ずしも明らかで
はないと思われる。 
245 「飼主」は、動物保護法 3条により「動物の所有者ないし実際に動物を管理し
ている者」と定義されている。 
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有することは明らかである」と判示している246。 
 
② 法 15条 2項を適用したもの 
 
他方、同じく危険物に対する管理義務を問題とするものではあるが、ドライヤ
ーやヒーターなどの電化製品を使用する際に不注意によって火災を引き起こした
事件については、「（適切な使用方法に従わずに）危険物を使用する」という先行
行為を結果防止義務の根拠として捉える判決が多く存在する247。例えば 100,上
易,777 は、「電化製品を使用する者は、当該製品を適切に使用し、危険を生じさ
せないよう注意する義務を負う。正しい用法に従わずに他人の法益に対して危険
を生じさせた者は、危険の実現を防ぐ義務を負わなければならない。かくして、
〔適切な使用方法で電化製品を使用する〕義務に反する危険な先行行為は、不真
正不作為犯における保障人的地位を基礎づけるものである」と判示している248。 
また、危険な場所（観光地・レストラン・エビ釣り場など）の管理者が客の安
全を守る義務を肯定した各判例は、一致して、結果防止義務の発生根拠をそれら
の危険な場所を「経営する」という先行行為に求めている。例えば、99,台上,1657
は、「自己の行為によって犯罪結果……の発生する危険があるときは、その発生を
防止する義務を負うことは、法 15 条 2 項に定められている。上告人〔被告人〕
は……『幻の湖休憩ファーム』という名称でレストランを経営し、湖を含む造景
を通じて集客してきたため……客が湖に転落する危険を防ぐ義務を負うのは当然
である」と判示し、89,上更（一）,534も、被告人は「観光地の管理業務を行い、
清潔料という名目で観光客に入場券を売ることを通じて利益を得ていたため、法
15条 2項の規定により、……〔観光客が滝に転落し溺死する〕危険を防止する義
務を負う」と判示している249。 
  
③ 法 15条 1項と法 15条 2項の両方を適用したもの 
 
                                                   
246 同じく動物保護法 7 条及び 15 条 1 項を根拠に飼主の危険物管理義務を肯定
したものとして、97,交上易,2215、98,交上易,76、101,上易,1300、104,上易,106
などがある。 
247 これらの判例は、危険物の使用行為を先行行為と解しているため、危険物管理
を内容とする結果防止義務ではなく、単に先行行為に基づく結果防止義務を肯定
したものとしても理解できる。 
248 同じく法 15条 2項を根拠に、危険物の管理を内容とする結果防止義務を肯定
したものとして、90,上易,1843、91,上易,1384、94,上易,127などがある。 
249 同じく法 15 条 2 項を根拠に場所の安全管理を内容とする結果防止義務を肯
定したものとして、93,台非,155、97,台上,3115、97,上更（一）,15 などがある。 
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救急車に道を譲らなかった者に、不作為の暴行による公務執行妨害罪の成立を
肯定した 103,易,1483は、「不作為による暴行」という概念を肯定した点で理論的
にも興味深い判決である。本判決は、救急車のために道を譲らなければならない
という道路交通安全規則 101条 2項の規定を結果防止義務の根拠として援用した
上で、さらに、「被告人が車を運転し、……〔本件の現場〕で信号待ちをしていた
という先行行為も……保障人的地位を形成するため、被告人は、当該公務の執行
が妨害された結果を防止する義務がある」と判示している。 
 
3. 小括 
 
 台湾の実務は、結果防止義務の内容を規定する条文（例えば、飼主が動物を管
理する義務を規定する動物保護法 7条）が存在する場合には、当該条文及び法 15
条 1項を援用した上で、結果防止義務を肯定する傾向にある一方で、関連条文が
存在しない場合、判決の多くは 24,上,1511判例により「法律上の防止義務」の判
断基準とされる「法律の精神」を具体化するのではなく、むしろ法 15 条 2 項を
援用し、結果防止義務を肯定する傾向にある。その結果、法 15 条 2 項が規定し
ている先行行為は著しく抽象化、希薄化されることになっている。（動物以外の）
危険物管理義務が、「電化製品の使用という先行行為」により基礎づけられ、危険
な場所の管理義務が「場所を経営する先行行為」により根拠づけられていること
が、まさにそのことを証明している。 
 
第三節 台湾実務に存在する主な問題点 
 
前述の通り、判例に選ばれなかった「判決」には先例拘束性が認められていな
いため、台湾の実務においては、ときには同じ争点について A説を採る判決もあ
れば、B説を採る判決もある、といった状況に陥ることもある250。不作為犯に関
する判決も、以下の 3つの問題をめぐって対立しており、法的安定性を維持する
ためにはその解消が急務であると考えられる。本節では、これらの対立について
若干の検討を加えたい。 
 
1. 「故意犯罪」である先行行為に基づく結果防止義務を認めるべきか 
 
① 判決の対立 
                                                   
250 もちろん、このような状況は、決して法の安定性や国民の自由保障といった目
的の達成にとって好ましいものではない。 
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「『故意による犯罪行為である先行行為』は、結果防止義務を基礎づけるか」と
いう点について、裁判所の見解は対立している。一部の判決は、先行行為が「故
意による犯罪行為」である場合は、行為者の結果防止義務を否定している（否定
説）。例えば 100,上更（一）,83は、「15条 2項に規定されている先行行為が、仮
に行為者による故意犯罪行為であるならば、結果の防止について行為者に期待す
ることは事実上不可能であるため、その場合、たとえ行為者が自己の行為により
結果発生の危険を作り出したとしても、結果発生を防止する義務を課すことはで
きない」と判示している。 
しかし、これに対して、故意による先行行為を行った被告人に結果防止義務を
肯定した判決もある。例えば、94,台上,2087は、故意により被害者を監禁した行
為者は、被害者の死亡を防止する義務を負うと判示した上で、監禁された被害者
を病院に搬送しなかった行為者に不作為による殺人罪の成立を肯定している（肯
定説）。 
 
② 否定説の理論的基礎 
 
否定説を採用する判決に理論的基礎を与えたのは、黄榮堅の見解である。黄は、
保障人的地位を責任要素と理解したうえで、保障人的地位の有無やその範囲の画
定といった問題は、最終的には「行為者に対する事実上の期待可能性の有無によ
り判断されるべき」と説く251。 
このような出発点から、黄は、「行為者が結果発生を意図し、確定的故意に基づ
き犯罪を行った場合においては、事実上、行為者に結果防止行為を行うよう期待
することはできない……行為者が殺人という目的の実現のため一定の行為を行っ
た以上、彼に後の結果防止行為を期待することは、行為者が右手でナイフを用い
て被害者を刺そうとする際に、左手で自分の右手を掴むよう期待するのと同じで
ある。したがって、行為者が確定的故意に基づき犯罪を行った場合には、彼の後
の不作為は刑法が受け入れなければならない結果である」252と主張する。 
もっとも、黄は、先行行為が未必的故意に基づく行為である場合には、先行行
為後に結果防止義務を課す可能性を認めている。なぜなら、この場合に「侵害結
果の発生は……行為者が他の目的実現を追求した際の付随的な結果であり、当該
結果の実現の防止を期待する可能性はないとはいえない」253からである。 
 黄の見解（及びそれを採用する判決）に対しては、以下の 2つの問題点を指摘
                                                   
251 黃（榮）・前掲注(224)718頁を参照。 
252 黄（榮）・前掲注(224)727頁。 
253 黄（榮）・前掲注(224)727頁。 
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することができる。第 1 に、法 15 条 2 項が、先行行為は「結果防止義務の発生
根拠」であると明言しているにもかかわらず、保障人的地位を責任要素と解する
のは強引な解釈であり、事実上の期待可能性の不存在を理由に、故意による先行
行為に基づく保障人的地位を否定する理由もないように思われる。第 2に、先行
行為が確定的故意に基づく行為である場合に限って結果防止義務を否定するなら
ば、過失の先行行為を行った者の罪責は、確定的故意の先行行為を行った人のそ
れより重くなるが、その当否もまた問題となろう。 
 
③ 故意による先行行為に基づく結果防止義務を否定する必要性 
 
否定説の理論的根拠が必ずしも明らかでないことは前述の通りである。以下で
は、故意による先行行為に基づく結果防止義務を否定した前述の 100,上更（一）,83
において、果たして、それを排除する必要があったのかを検討する。本件事案の
概要は、以下の通りである。A、B、C、D が共謀に基づき被害者に手錠をかけ、
堤防まで連行した。四人が被害者を威嚇していた際、A は二回にわたり被害者を
海に蹴り落そうとしたが、二回とも B～D に制止された。その後 A が隙を見て、
被害者を海に蹴り落としたが、B～D も積極的な救援活動を行わなかったため、
被害者が 1分後に溺死した。 
100,上更（一）,83は確かに、先行行為が故意犯罪であるので、事実上 B～Dに
期待する可能性がないことを理由に、B～D の結果防止義務を否定し、三人には
他人の自由を剥奪する罪のみが成立すると判示している。しかし、本件の被害者
が海に蹴り落とされた 1 分後に溺死したという事実に鑑みると、B～D には「作
為可能性」を肯定できないと思われる。故意による先行行為に基づく結果防止義
務を否定しなくても、判決と同じ結論を導き出せるのであって、故意行為である
先行行為に基づく結果防止義務を排除する理由は本件にはないと考えられる254。 
判決は、黄説を超えた（故意による先行行為を否定する）根拠を提示していな
いこと、また、故意による先行行為を否定する事実上の必要性もなかったことか
                                                   
254 故意行為である先行行為に基づく結果防止義務を否定する判決として、さら
に 101,上訴,2884と 100,台上,2643がある。両事案は、行為者らが共謀に基づき、
被害者の自由を剥奪した上で被害者に重傷害を負わせところ、その後、行為者ら
が被害者を病院まで搬送しなかったため、被害者が死亡したというものである。
裁判所は、①故意行為を行った者に結果回避行為に出るよう期待することは事実
上不可能である、また、②行為者らに不作為による殺人の故意を肯定することは
できないと述べた上で、不作為による殺人罪の成立を否定している。しかしなが
ら、②だけを根拠に両判決と同じ結論を導き出すことも可能であるため、両判決
においても、故意行為である先行行為に基づく結果防止義務を否定する必要はな
いと考えられる。 
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らすると、故意の先行行為に基づく結果防止義務を排除すべきではないように思
われる。 
 
2. 先行行為に義務違反性を要求するのか 
 
次に、結果防止義務を基礎づける先行行為は、「義務違反性」を有する先行行為
でなければならないかという点についても、判決の対立が見られる。 
 一部の判決は、先行行為は「義務違反性」を有するものでなければならないと
述べた上で、行為者の結果防止義務を否定している。その際、義務違反性は、「他
人の法益を保護する規範や社会全体が共有する行為準則に違反すること」255と解
されている。これに対して、義務違反性を要求しない判決も多く存在する。前節
で述べた通り、場所の安全管理を内容とする結果防止義務を肯定した多くの判決
において、義務の発生根拠となる先行行為は、「レストランや観光地を経営する行
為」などの日常生活上許されている行為なのである256。 
この問題を検討するためには、義務違反性の不存在を根拠に、被告人の結果防
止義務を否定した判決の理由を詳細に分析する必要がある。実際、義務違反性の
不存在を根拠に義務を否定した判決は、いわゆる「中立的行為による幇助の事案」
と、「先行行為が正当防衛行為である事案」に集中している。注目に値するのは、
これらの判決において、義務違反性のほか、他の不作為犯の成立要件も否定され
ていることである。たとえば、不作為による幇助犯の成否が問われた 97,上
訴,4973257と 99,上訴,563258は、被告人の幇助故意を肯定できない事案であり、他
                                                   
255 102,交上易,115を参照。 
256 前掲注(249)を参照。 
257 事案の概要は、以下の通りである。Yは、Aと談判したいと考え、被告人 Xと
一緒に車で A宅に向かった。A宅に到着後、Yは車から降りる前に、Xからライ
ターを借り、その際、Xに対して「もしこれから Aと喧嘩になったなら放火する
つもりだ。火が燃え始めたのを見たら直ちに警察に通報しろ」と言い、車から降
りた。事前には Yの計画を知らなかった Xは、ライターを交付した後、Yが実際
に放火するかもしれないと予見できたが、Y による放火行為の結果発生を防止し
なかった。本件に対して、裁判所は、「被告人がライターを X に貸すという先行
行為は、一般の社会通念及び習慣からすると、友人同士間における物の貸し借り
行為に過ぎず、被告人がライターを交付した時点では何らの不法意識もない。〔被
告人の〕ライターを交付する行為は、他人の法益を保護する規範に反する義務違
反性を有せず、〔結果を防止する義務を基礎づける〕先行行為としては認められな
い」と判示している。 
258 事案の概要は、以下の通りである。被告人 X は、携帯電話の通話料金をより
安くするために、恋人 Yと携帯電話を交換した。その後、Yは、Xの携帯電話を
用いて、有毒物質を販売していた。Xは、後に Yが有毒物質を販売していること
に気付いたが、Yがどの携帯を使って有毒物質を販売していたかを知らなかった。
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方、先行行為が正当防衛行為である 103,原上訴,20259では、結果防止義務を否定
する根拠として、被告人には事実上の結果防止可能性（作為可能性）がないこと
にも言及されている。 
義務違反性を要求する理由を詳細に検討した学説が存在しないため、この問題
に関する判決及び学説の今後の動向に注目する必要があろう260。本稿は、義務違
反性に言及した判例は、義務違反性概念を用いて、故意や作為可能性がない場合
を表しているのではないかと考える261。 
 
3. 単純ひき逃げ事案について――法 185 条の 4「交通事故後逃走罪」と法 294
条 2項「義務者遺棄致死罪」の競合問題を中心に 
 
最後に、単純ひき逃げ事案の評価についても、判例の対立が見られる。1999年
の立法により法 185条の 4（交通事故後逃走罪）が新設され、実務による単純ひ
き逃げ事案の評価が大きく変化したため、以下では、法 185条の 4の新設の前後
に分けて実務上の問題点を論ずる。 
 
① 法 185条の 4新設前 
 
                                                   
本件に対して、裁判所は「携帯電話を他人に使用させるのは、よく見られる社会
生活上の事実であり、しかも、被告人 X と Y が恋人同士であることに鑑みると、
〔携帯電話を Y に貸した行為は、〕他人法益を保護する何らの規範にも違反して
いない」と述べた上で、Xの保障人的地位を否定している。 
259 事案の概要は、以下の通りである。A が、見知らぬ被告人 X の顔や頭部を手
拳で数回殴打し、さらに、酒瓶で Xの頭部に傷害を負わせた。Xが防衛の意思に
基づき Aを突き飛ばし、Aが体の重心を崩してしまい、高度差約 7メートルある
下方の道路に転落した。パニック状態に陥った Xが交番に助けを求めに行った際
に、アルコールの影響で、事案の現場を警察に伝えることができなかったため、
警察が現場付近でパトロールをしたが Aを発見できず、その結果、転落の衝撃に
より嘔吐した Aが、嘔吐物により窒息死した。裁判所は、①被告人が行った先行
行為は、義務違反性を有しない正当防衛行為であるので、保障人的地位を根拠づ
けるものではないこと、及び②X には、A の死亡結果を防止する事実上の作為可
能性がなかったことを理由に、Xの結果防止義務を否定している。 
260 学説における有力説も、先行行為に義務違反性を要求しているが、その理由は
必ずしも明らかではない。林（山）・前掲注(223)254－255 頁、林（鈺）前掲注
(233)543－544頁を参照。 
261 100,上訴,1014 は、印刷機を他人に使用させる被告人の行為は、「中立的行為」
であるため、被告人の結果防止義務を肯定できず、被告人が他人の通貨偽造行為
を阻止しなかった行為は、不作為による通貨偽造の幇助犯とはならないと判示し
ている。本判決で言及される中立的行為の意義や、それと結果防止義務との関係
については、さらなる検討を行う必要があると考えられる。 
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行為者が過失により交通事故を引き起こし、被害者を自救能力のない状態に陥
らせた後に逃走した結果、被害者が死亡した事例の取り扱いについて、かつての
判決は、まず、死亡結果の「主原因」が交通事故か、それとも後の遺棄行為かを
区別する。例えば、被害者は事故により即死したような場合には、交通事故を死
亡結果の主原因と評価し、先行行為は「過失致死罪」と評価され、後の不救助行
為は、「義務者遺棄罪」と評価される262。例えば、87,台上,4215 は、「交通事故発
生の 6分後に直ちに救急車により病院に搬送されたにもかかわらず被害者が死亡
した事実に鑑みると、被害者の死亡結果は、交通事故それ自体により引き起こさ
れたものであり、遺棄行為により引き起こされたものではないことは明らかであ
る」として、行為者の交通事故を引き起こした行為につき過失致死罪の成立を認
め、後の不救助行為につき義務者遺棄罪の成立を認めた上で、両罪を併合罪とし
た。 
これに対して、死亡結果の主原因が不救助行為と評価される場合、判決は先行
行為につき「過失致傷罪」の成立を肯定し、後の不救助を「義務者遺棄致死罪」
と評価する。例えば、行為者が過失によりバイクを被害者と衝突させた結果、被
害者が道端の用水路内に転落し溺死した事案について、87,台上,530 は、行為者
の先行行為につき過失傷害罪の成立を認め、後の不救助行為につき義務者遺棄致
死罪の成立を肯定した。両罪は併合罪となる263。 
 
② 法 185条の 4新設後 
 
1999年台湾刑法は、法 185条の 4を新設した。2013年の法改正により本罪の
法定刑が引き上げられ、現行法の 185 条の 4 は、「車両264を運転し、他人に死傷
                                                   
262 台湾刑法 294条（義務者遺棄（致死傷）罪）は、「①自救能力の無い者に対し、
法令または契約により、これを扶助し、養育し、又は保護する責任のある者が、
これを遺棄し、もしくはその生存に必要な保護をしなかったときは、6 月以上 5
年以下の懲役に処する。②前項の罪を犯し、その結果、人を死亡させた者は、無
期懲役又は 7年以上の懲役に処し、重傷に至らせた者は、3年以上 10年以下の懲
役に処する」と規定する。道路交通管理處罰條例 62条 3項（「車両を運転し他人
を死傷させた者は、直ちに救護措置を執り、警察に通報しなければならない……」）、
及び法 15 条 2 項という「法令」の存在から、交通事故を引き起こした者は、被
害者に対する保護義務を負うと解されている。 
263 もちろん、交通事故を引き起こした行為と、後の不救助のいずれが結果の「主
原因」であるかを判断することは決して容易ではない。そもそも結果の原因に主
従を決めるのは可能かという問題もあるが、実務は実際にこの判断枠組みを採用
しているのである。 
264 原文は「動力交通工具」。法檢字第 1000014063 號函によると、原動機を搭載
した乗り物全般と解されている。 
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結果を生じさせた後に現場から離れた者は、1 年以上 7 年以下の懲役に処する」
と規定している。104,台上,2570 によると、本罪は交通事故の関与者が「事故現
場から離れる行為」を禁止し、具体的には、「事故の関係者や警察の了承を得ずに、
あるいは、連絡方法を残さずに現場から離れる行為」を禁止する265。本罪の成立
は、交通事故の発生に関する行為者の過失を要求せず266、被害者が自救能力を喪
失したことも要求しないと解されている267。 
本罪立法当時の立法趣旨は、「交通安全
．．．．
を守り、被害者に対する救護活動の実施
を確保することにより被害者の死傷結果を減少するため
．．．．．．．．．．．．．．．
」〔傍点引用者〕である。
立法理由を見る限り、立法者が想定した本罪の保護法益が道路を利用する不特定
多数人の安全という「社会法益」なのか、それとも被害者の生命・身体という「個
人法益」なのかは必ずしも明らかではない。法 185条の 4は「公共危険罪」とい
う章に規定されていることからすると、本罪の保護法益は社会法益であると理解
するのが自然であるように思われるが、被害者の死傷結果の減少を強調した立法
趣旨に忠実した解釈としては、本罪の保護法益を個人法益と理解するほうが素直
であるともいえる268。 
保護法益が明らかではないため、本罪にかかわる罪数処理が大きな問題となっ
ている。具体的には、交通事故を引き起こした後に被害者を救助しなかった行為
を評価する際、本罪の保護法益を社会法益と理解するならば、義務者遺棄（致死）
罪と交通事故後逃走罪の観念的競合を認めるべきである一方、本罪の保護法益を
個人法益と理解するならば、（特別規定である）交通事故後逃走罪の成立のみを認
めるべきであると考えられる269。 
                                                   
265 また、行為者が無関係の人を装って現場に戻る場合も本罪に該当すると解さ
れている。102,台上,1794も参照。 
266 104,台上,1937 は、「本罪の成立は……行為者が事故の発生について過失があ
ることを要しない」と判示している。また、行為者が殺人や傷害の故意に基づき
被害者を死傷させた場合には、殺人罪や傷害罪が成立し、本罪を適用すべきでは
ないと解されている。最高法院 102年度第 9次刑事庭会議を参照。 
267 92,台上,2452、102,台上,4948を参照。 
268 近時の判決である 104,台上,2570は、「本罪の保護法益は、道路を利用する不
特定多数人の安全、及び事故により負傷した者の安全、及び事故責任の帰属を確
定する利益……」と判示し、交通事故後逃走罪は社会法益及び個人法益の両方を
共に保護法益としていると解する。ただし、本件は、法 185条の 4のみが成立し、
競合問題は生じない事案である。 
269 交通事故後逃走罪の保護法益について、学説は以下の 4 つに分けられる。す
なわち、①「被害者の生命・身体」の安全と理解する見解（黃榮堅「不能駕駛與
肇事逃逸」台灣本土法學雜誌 7期（2000）152－153頁を参照）、②「不特定多数
人の生命・身体」の安全と理解する見解（林（東）・前掲注(233)2-250－2-251頁
を参照）、③被害者の民事請求権と理解する見解（林山田『刑法各罪論（下）』（元
照・2005）320頁を参照）、④事故の責任帰属を確認する国家の利益と理解する見
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この問題に関する判決の立場も一致していない。交通事故後逃走罪の保護法益
を個人の生命・身体と理解し、行為者の不救助行為が（義務者遺棄罪の結果的加
重犯規定である）義務者遺棄致死傷罪（法 294条 2項）の構成要件に該当する場
合には義務者遺棄致死傷罪の成立を認め、それ以外の場合には（義務者遺棄罪の
特別規定である）交通事故後逃走罪の成立を認める判決270と、交通事故後逃走罪
の主な保護法益を社会公共の安全の維持と理解し、遺棄罪と交通事故後逃走罪の
両罪は観念的競合の関係に立っていると解する判決271が存在する。 
 本稿は、交通事故後逃走罪の解釈問題を詳細に展開することはできないが、単
純ひき逃げ事案をめぐっては、不作為による殺人罪の成否を検討する判決がほと
んど存在しないという点を指摘したい。不作為による殺人罪と義務者遺棄致死罪
の区別について、学説においては、殺意の有無により両罪を区別する見解272と、
排他的支配の有無により両罪を区別する見解273があるが、事実関係から、「殺意」
と結果に対する「排他的支配」の双方を肯定できると考えられる事案につき、裁
                                                   
解（王皇玉「2013年刑事法發展回顧：酒駕與肇逃之立法與實務判決」臺大法學論
叢 43 卷特刊（2014）1261 頁以下を参照）である。①の理解を採用するならば、
法 185条の 4は義務者遺棄罪の特別規定となり、不救助行為につき法 185条の 4
の成立を認めれば足りると考えられる。これに対して、②③④の見解を採用する
ならば、不救助行為につき、義務者遺棄罪と交通事故後逃走罪の両罪の観念的競
合を認めるべきであろう。 
270 たとえば 92,台上,4552 は、「法 185 条の 4 の罪は、被害者が自救能力のない
者になったことを要求せず、また、被害者が即死した場合にも同罪が成立するた
め、法 185条の 4の交通事故後逃走罪の成立範囲は、法 294条 1項の義務者遺棄
罪のそれより広いといえる。『遺棄罪を参考にして交通事故後逃走罪の法定刑を
定め』るという立法趣旨に鑑みると、立法者は、車両を運転し被害者を負傷させ
た後に救助しない行為の処罰につき、特別規定を設ける意図であったように思わ
れる。……行為者が車両を運転し、他人を負傷させ、被害者を自救能力のない状
態に陥らせた後に逃走した場合には、たしかに法 185条の 4を適用すべき〔すな
わち、法 185条の 4は法 294条 1項の特別規定であると解すべき〕ではあるが、
……行為者の逃走行為により（行為者が予見可能な）死亡ないし重傷結果が生じ
た場合には、義務者遺棄罪の結果的加重犯規定〔法 294条 2項〕の適用を認める
べきである」と判示している。91,台上,6447、91,台上,5772、91,台上,5471 など
も同旨。 
271 例えば、99,台上,4045 は、「刑法 294 条 1 項の義務者遺棄罪と……法 185 条
の 4の罪……〔について、〕前者の保護法益は個人の生命・身体……であるのに対
して、後者は社会公共の安全の維持に重点を置き……両者は普通法と特別法の関
係に立っているわけではない。したがって、車両を運転する者が事故を起こし、
被害者を死傷させた後に逃走し、上述の両罪の構成要件に該当する場合には、両
罪の観念的競合を認めるべきである」と説く。93,台上,5585も同旨。 
272 林山田『刑法各罪論（上）』（元照・2005）110－111頁を参照。 
273 陳子平『刑法各論（上）〔増修 2版〕』（元照・2015）80頁を参照。 
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判所は、義務者遺棄致死罪の成立を認めるにとどまっている274。したがって、裁
判所は、単純ひき逃げ事案について、不作為による殺人罪を認めることに対して
消極的な態度を示していると評価できる275。 
 
第四節 日本法への示唆 
 
以上の検討からは、危険創出・増加を作為義務の根拠事情とする見解に対して
は、それを採用すると処罰範囲が広くなりすぎるという問題を指摘できると思わ
れる。その理由は以下の 2点である。 
第 1に、危険という概念は極めて多義的であるため、危険創出・増加を作為義
務の根拠事情と解する場合、不真正不作為犯の処罰範囲が不明確になるおそれが
ある。法 15 条 2 項という明文規定が存在する台湾において、裁判所が「レスト
ランや観光地を経営する行為」や「車を運転し信号待ちをする行為」を危険創出
と解していることが、まさにその証左である276。 
この批判に対して、「行為者による許されない危険の創出」を作為義務の根拠事
情とする小林の見解を支持する論者は、台湾実務により危険創出として捉えられ
ているこれら行為は、そもそも「許されない危険」を創出する行為ではないため、
小林説からも作為義務を基礎づける行為にはならないと反論できるかもしれない。
しかしながら、小林説において、「警察官が警らを担当すること」も現に、（他人
の自衛の手を緩ませる）危険創出・増加行為として捉えられている277ことからす
ると、処罰範囲を適切に制限できないという批判は、小林説にも妥当するように
思われる。 
                                                   
274 90,台上,7523 の事案の概要は、以下の通りである。被告人が車両で被害者と
衝突し、被害者を道端の溝に転落させ、被害者が重傷を負っているのを認識した
にもかかわらず逃走した結果、被害者が死亡した。また、93,台上,2415の事案の
概要は、以下の通りである。被告人は、車両で被害者を負傷させた後、路上に倒
れている被害者が後方の車両に轢かれる危険性が高いことを認識したにもかかわ
らず逃走し、その結果、被害者が後方の車両に轢かれて死亡した。上述の両判決
において、義務者遺棄致死罪の成立が肯定されているが、不作為による殺人罪の
成否は検討されていない。 
275 なお、移転を伴うひき逃げ（例えば、行為者が車両を被害者と衝突させた後、
被害者を一旦車内に入れたが、後に被害者を郊外に遺棄した）事案について、裁
判所は不作為による殺人罪の成立可能性を肯定している（ただし、その理論的根
拠は明らかではない）。最高法院 54年 1月 26日刑庭總會決議を参照。 
276 法 15 条 2 項に定められた先行行為を作為義務の唯一の発生根拠とする見解
（黃（翰）・前掲注(224)287 頁を参照）においても、危険物管理義務及び危険な
場所を管理する義務はそれぞれ「行為者が当該危険物を手に入れる行為」及び「場
所の設置」という極めて抽象的な先行行為によって根拠づけられている。 
277 小林・前掲注(181)5頁を参照。 
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第 2 に、法 15 条 2 項の存在から、理論上、交通事故を引き起こした後に逃走
し、被害者を死亡させたという単純ひき逃げ事例については、行為者に不作為に
よる殺人罪の成立を肯定する可能性もあると考えられるが、実際、単純ひき逃げ
事案をめぐる判決において、不作為による殺人罪の成否が検討されることはなく、
不救助行為は義務者遺棄致死罪と評価されるにとどまっている。このような現状
に鑑みると、単純ひき逃げ事案に不作為による殺人罪の成立を肯定しないという
日本の実務及び学説の立場には一定程度の普遍性があるといえよう。 
したがって、処罰範囲の明確性を確保する点からも、過剰な刑罰を避ける点か
らも、危険創出・増加以外に、作為義務の賦課を正当化する根拠を模索する必要
があると考えられる。 
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第四章 作為義務の賦課の正当化根拠 
 
 
 本稿は、第二章において、同価値判断の内実を「作為犯処罰と同様に、行為者
の自由への制約が正当化できる」という形で理解する必要があるという結論に至
り、「自由に対する強い制約はいかなる場合に正当化されうるのか」という観点か
ら作為義務を負う主体の特定基準を見出す必要があることを指摘した。 
学説上は強度の自由制約の正当化根拠を、「危険創出・増加」に求める見解と「行
為者による意識的な選択」に求める見解があるが、前者を採用すると、不作為犯
の成立範囲を適切に限定できなくなるおそれがある。というのも、台湾の実務の
現状（第三章）からも明らかのように、危険概念は極めて多義的であって、それ
を作為義務の根拠事情とする場合、不作為犯の成立範囲を理論的に限定すること
は困難になるからである。 
 他方、自由制約の正当化根拠を行為者による意識的な選択に求め、「行為者が自
らの意思に基づいて、他者が介入する可能性を意識的に減少させる場合」に限っ
て作為義務を肯定する学説には、「他者による介入可能性」という概念を抽象化し
ない限り、放火罪に関する判例を説明できないという問題がある。作為義務の賦
課が正当化されるのは、行為者が自らの意思に基づいて他者による介入可能性を
減少させる場合に限られないというべきであろう。 
以上のことから、作為義務者を特定する適切な基準を見出すためには、自由制
約の正当化根拠を再検討し、行為者による意識的な選択がある場合に、なぜ自由
制約が正当化されるのかを詳細に検討する必要があると考えられる。本章では、
自由制約の正当化という観点から作為義務の判断基準を論じる見解の背後にある
基本理念の析出を通じて、作為義務者の特定基準を明らかにする。以下の諸見解
の背後にある基本理念は、大別して、3 つの思考モデル（利益衡量モデル、自由
実現モデル、制度モデル）に分類できる。なお、この 3つは相互排斥的なもので
はなく、複数の思考モデルを併用することも考えられる。 
 
第一節 利益衡量モデル 
 
第 1の思考モデルは、「行為者が（法によって期待される）作為に出る際に犠牲
となる利益」と「当該行為を行うことにより保全できる利益」とを比較して、後
者の優越性を理論的根拠（の１つ）に、作為義務の賦課による自由制限の正当化
を認めるものである（利益衡量モデル）。利益衡量を取り入れる見解には、保全利
益の優越性のみを根拠に作為義務の正当性を認めるものと、保全利益の優越性以
外の要素も合わせて考慮した上で作為義務の正当性を認めるものに分けられるが、
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行為者の作為により「保全できる利益の価値」を比較衡量の対象とする点は、両
者に共通している。 
 
1. 黄榮堅の見解278 
 
被害法益の価値的優越性のみを根拠に積極的義務の賦課を正当化しようとする
黄によると、「違法」の核心は「許されない利益侵害」であり、その判断方法は、
具体的事実関係の下での利益衡量判断そのものである。このことは、不作為犯の
成否が問題となる場合においても当然妥当する。したがって、例えば通行人が交
通事故により瀕死状態に陥った被害者の要救助状態を認識したにもかかわらず、
救助行為をせずに現場から立ち去ったという不作為が違法行為と評価できるかを
判断する場合においても、「通行人が救急車を呼ぶために必要な時間と労力」と
「被害者の生命」を比較衡量する必要がある。この場合、通行人の自由法益の価
値が被害者の生命法益の価値より高いことはないため、通行人の不作為は違法行
為と評価されることになる。もっとも、作為可能性や因果関係などの他の（不作
為犯の成立）要件も要求されるため、この結論は必ずしも過酷なものではないと
されている279。 
                                                   
278 黄は、他人に対して、作為に出ないよう期待することと作為に出るよう期待す
ることの間には大きな差があるという認識を前提にしている。彼は、台湾刑法 15
条を、不真正不作為犯の処罰根拠を基礎づけるだけではなく、その成立範囲を画
定する規定でもあると解した上で、（法 15条における処罰根拠の中核となる）「作
為義務」を要求すべきとする点に関しては、学説上も実務上も疑義が提起される
ことはないが、保障人的地位の体系的地位を検討する必要はあると説く。 
279 ただし、黃は、危険を創出した「先行行為」によって基礎づけられる作為義務
を「責任要素」として要求しているため、この事例の通行人は無罪と評価される
であろう。黃によると、作為義務を違法要素と解することは、刑法は行為規範の
内容として「見知らぬ人を救助する必要はない」というメッセージを発している
と認めるに等しい。しかしながら、人間は相互に救助すべきであるという理念は
肯定されるべきであるから、作為義務は責任要素と解すべきであるとする。ただ
し、作為義務を基礎づける先行行為は極めて抽象的なもので良いとされている点
には留意が必要である。例えば、建造物を建築する行為、動物を飼う行為、他人
から子供の保護を引き受ける行為、一定の職位に就く人（例えば電車の点検作業
を担当する者）が出勤する行為などが、いずれも作為義務を基礎づける先行行為
に該当するとされている。黄榮堅「論保證人地位」『刑罰的極限』（元照・1999）
35頁以下、同前掲注(224)732頁を参照。 
 黃説に対して、許玉秀「保證人地位的法理基礎――危險前行為是構成保證人地
位的唯一理由？――」『刑法的問題與對策』（春風煦日論壇・1999）89頁以下は、
人に対して作為に出るよう期待することと作為に出ないよう期待することの間に
有意な差異を認めること自体に疑問を呈する。黄説に対しては、更に、怠惰は人
の本性であって、不作為が自然な状態であるとしながら、保障人的地位を責任要
素と解すること（すなわち、黄説が結果を阻止しなかった保障人の不作為も一般
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2. 井田良の見解 
 
井田は、「刑法的義務づけによる国民の自由への干渉という点からみても、作為
犯の場合であれば結果惹起行為を禁止するだけのことであるが（他にどのような
行為に出ても差し支えない）、作為を義務づけるときには、他の行為選択の自由は
まったく排除されるから、国民の自由への干渉の度合いはより高い」280というこ
とから出発し、自由制約の観点から作為義務を課す根拠を論ずる必要があると説
く。井田は、作為義務が肯定されやすい事例を、⒜行為者が事実上それまで保護
状態を継続してきた場合、⒝（いったん保護を引き受けるなど、）自己の意思に基
づき排他的支配を設定した場合、⒞危険を故意または過失により創出ないし維持
した場合の 3つに分類した上で、この 3つの類型から全ての作為義務を説明でき
るかを検証する281。 
そして、無関係の第三者が行為者の自宅内に嬰児を置き去りにして逃走した事
例について、確かにこの事例は前述の 3 つの類型のどれにも属さないが、「家屋
の占有者として、管理者の地位または（排他的）支配領域性が認められ、また十
分な時間的余裕もあることから、警察へ通報することくらいのことであれば容易
に可能なのであって、その程度の作為義務を負担させることは、失われようとし
ている嬰児の生命という法益の重大さ
．．．．．．．．．．．．．．
との関係でみれば、むしろ合理的である」
282〔傍点引用者〕と述べている。この事例の行為者が家屋の占有者・管理者では
ない場合に異なる結論が導き出されるかは不明であるが、行為者が作為を行うこ
とにより保全できる法益の価値（嬰児の生命）を考慮に入れた井田説も、利益衡
量を考慮に入れたものと評価できよう。 
 
3. 鎮目征樹の近時の見解 
 
 作為義務者の特定基準を自由制約の正当化の可否の問題として理解することの
妥当性を認めつつ、自由制約の正当化範囲を限界づけられないという危惧感から、
「行為者に対する強度の自由制約という不利益を賦課することによって実現
・ ・
できる
・ ・ ・
利益
・ ・
（
・
法
・
益
・
保護
・ ・
）
・
の
・
中身
・ ・
」283〔傍点引用者〕を問題にする必要があると主
張するのは、近時の鎮目の見解である。 
                                                   
人の不作為も同様に違法行為と評価すること）は矛盾していると批判できよう。 
280 井田・前掲注(97)35頁。 
281 井田・前掲注(97)42頁。 
282 井田・前掲注(97)43頁。 
283 鎮目・前掲注(203)13頁。 
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鎮目は、作為義務の賦課により行為者側に生ずる負担と、賦課により「実現が
見込まれる法益の内実（法益の重要性・危険の程度）」284のバランスを問題とする
必要があり、「作為義務の内容、すなわち義務づけの限界においても、やはり、法
益の価値や程度、危険の切迫性という変数により、主体に賦課してよい不利益（義
務内容）が変動しうることを率直に認めるべき」285と述べる。具体的には、保全
利益がさほど大きくないのであれば、「正当化する事情……は、……より強固なも
のであることが要求される……また、行為者に課しうる負担の中身についても、
それほど大きいものを求めることはできない」286。これに対して、保全できる利
益が大きくなれば、「作為義務の根拠事情は、その外枠を踏み越えない限りにおい
て、より緩やかに肯定され、また、行為者に課しうる負担もより大きいものとな
る」のである。 
ただし、保全法益の価値や法益に対する危険の程度が極めて大きく、かつ、作
為を行う際の行為者の負担が極めて小さい場合にも、他の正当化根拠を論ずる必
要があるかという点については、鎮目は結論を留保している287。したがって、鎮
目説は、保全利益の優越性および他の要素をともに考慮した上で、作為義務の限
界を画定するものであると考えられる。 
 
4. 利益衡量モデルの問題点 
 
黄が主張するように、利益衡量を、作為義務の有無を判断する「唯一の」基準
とするならば、一定の作為を強制することにより保護が見込まれる法益が生命で
あり、かつ、それが失われる可能性が極めて高い場合、（行為者の生命が犠牲にな
る危険性さえなければ）あらゆる作為を強制することが許されてしまい、通説が
認めていない偶然通りかかった者の保障人的地位も、当然に認められることにな
る。 
しかしながら、社会全体の最大利益の実現そのものを、法の理念とすることは
適切でないと思われる。というのも、利益の最大化を中心とする社会においては、
自らの意思に基づいて、自身の生活を形成する個人の自由がまったく保障されて
いないからである。たとえば、通勤途中、交通事故の被害者に偶然気付いた者に
とっては、確かに救急車を呼ぶことは容易かもしれないが、彼の意思実現活動（出
                                                   
284 鎮目・前掲注(203)14頁。 
285 鎮目・前掲注(203)14頁。 
286 鎮目・前掲注(203)14頁。 
287 また、結果回避措置を履行するための行為者側の負担をどのように算定する
のかという問題も今後の課題になるとされている。鎮目・前掲注(203)15 頁を参
照。 
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勤すること）をやめなかった行為を「違法」と評価するのは酷に過ぎると思われ
る。黃のいうように、人間は相互に救助し合うべきだとしても、それは道徳上の
問題とすべきであろう。 
他方、井田や鎮目が主張するように、作為義務の有無を判断する際に「行為者
側に生じる負担」と「保全できる法益の内実」のバランスを「1 つの」考慮要素
として取り入れることは実際に可能であろうか。結論から述べると、作為義務の
賦課に伴う不利益と作為義務の賦課により保全できる利益の「量」を算定するこ
とは困難であるため、両者のバランスを考慮要素の一つとするのも現実的ではな
いと考えられる。こうした批判に対しては、「生命›身体›自由›名誉›財産」という
一般的に認められている法益の序列を基準に比較衡量することはできる、との反
論が予想される。しかしながら、そのような序列を基準とする場合、他人の財産
の保護を引き受けた者に対して、当該財産の保護のために自由を犠牲にする義務
を課すことは正当化されないように思われる。また、行為者側の負担と被害者側
の保全法益の量を算定すること自体の可能性はひとまず措くとしても、自由制約
の可否を判断する際に行為者側の負担を考慮に入れると、能力が高ければ高いほ
どより多くの負担を負うことになり、適切でないだろう。 
 
 第二節 自由実現モデル 
 
 第 2の思考モデルは、作為義務を課すことが「個人の自由実現にとって役に立
つもの」と評価できる場合に、その正当化を認めるものである（自由実現モデル）
288。自由実現モデルの特徴は、刑法により保護されるべき「自由」の本質を検討
し、そこで明らかになった自由に抵触しない限度で作為義務の賦課を許容する点
にある。本稿第二章で紹介した、行為者による意識的な選択を自由制約の正当化
                                                   
288 他人の状態を悪化させる作為の場合、行為者が違反するのは、他者侵害禁止
（neminem laedere）義務（消極的義務）であるが、これに対して、他人の状態
を放任する不作為の場合、救助義務（積極的義務）に違反することになる。消極
的義務は原則的に妥当し、積極的義務は、一定の条件の下、例外的に承認される
にすぎないとする見解が一般的である。周は、Kant は積極的義務を徳義務
（Tugendpflicht）として捉え、法的義務ではないとすると理解している。周・前
掲注(235)223－225 頁を参照。Kant の消極的義務と積極的義務に関する理解に
ついては、Michael Pawlik, „Das dunkelste Kapitel in der Dogmatik des 
Allgemeinen Teils“――Bemerkungen zur Lehre von den Garantenpflichten, 
in: Heinrich/ Jäger/ Schünemann (Hrsg.), FS für Roxin, 2011, S. 931ff.も参照。
Pawlik 論文の翻訳として、川口浩一＝山下裕樹訳「『総則の解釈論における最も
暗黒の章』――保障人義務についての覚え書き」関西大学法学論集 63 巻 2 号
（2013）298－315頁がある。 
102 
 
根拠とする見解の背後にも、自由実現という考え方があると思われる289。以下で
は、自由の本質と作為義務の範囲をめぐる周漾沂の見解を見ていく。 
  
1. 周漾沂の見解 
 
周は、作為義務の賦課を正当化しうるかという問題を検討する際に、その方向
性を規定する原理としては「自己責任原則」と「連帯原則」の二つがあると説く。
自己責任原則を徹底するならば、個人は自らの行為により生じた結果を全て甘受
しなければならない。これに対して、連帯原則ないし連帯性の創出可能性を肯定
するならば、法が、ある者の行為により生じた結果を他者に負担させることもあ
ることになる。換言すると、個人は、法によって、（自らの自由意思に反して）他
者を救助するよう強制されることもあるのである290。 
 周によると、個人間の衝突を解消するために存在する刑法は、個人の「任意の
選択可能性＝自律性」の維持を最大の目的としている。したがって、「個人が自ら
の行為について責任をとること」を内容とする自己責任原則が刑法の基本原則で
あり、連帯性は例外的に――すなわち、自律性を害さない限りで――肯定される
に過ぎないことになる。そして、「作為義務はどのような場合に肯定されるのか」
という問題は、「連帯性の肯定はどのような場合に許容されるのか」という問題そ
のものであるため、作為義務の賦課は、個人の自律性を害さない場合にのみ正当
化される、とする291。 
このような前提からは、作為義務の賦課が正当化されるのは以下の 2つの場合
であることになる。第 1 の義務は、「親が自己負責能力292のない子供に対する作
為義務」（義務の原始取得）である。この種の連帯性は、子供の存在は親の自己答
責的な行為の結果であり、それについては親が責任を負わなければならないとい
うことにより基礎づけられる293。注意しなければならないのは、この種の積極的
                                                   
289 不作為の時点で剥奪される行為選択の自由を、それ以前の時点で保障すべき
であるとする鎮目の見解（鎮目・前掲注(103)355 頁）、及び行為者が法益保護の
ために必要とされる社会関係の意味を認識しつつその関係に入ったことを要求す
る橋本の見解（橋本・前掲注(204)8 頁以下、同『刑法総論』（新世社・2015）64
－65頁）の背後には、個人の任意の選択可能性としての自由を保障すべきである
という発想があると思われる。 
290 周・前掲注(235)225頁を参照。 
291 周・前掲注(235)225－226頁を参照。 
292 周論文において、自己負責能力は、「一般的な認識能力及び判断能力」と抽象
的に定義されている。論者は、自己負責能力が自由意思（Freiwilligkeit）にかか
わる概念であることを指摘するにとどめている。 
293 「子供の自己負責能力の欠缺は補われるべきであり、子供が自己負責能力を有
する段階まで生存し続ける可能性は、法により保障されるべきである」とも述べ
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義務が決して民法の規定に由来するものでないことである。また、子供が自己負
責能力を有する段階まで成長すれば、親の義務は消滅する。これは、たとえ共同
生活の事実があっても変わることはない294。 
第 2の義務は、「合意に基づく危険管轄の引継ぎから肯定される作為義務」（義
務の承継取得）である。危険管轄の承継可能性を認める理由は、それを肯定する
ことで社会内の分業が可能となり、そのことによって個人の自由意思がより確実
に実現できるようになるからである。例えば、合意に基づいて、母親が子供の世
話をする任務を一時的にベビーシッターに委任した場合、子供を保護するベビー
シッターの義務を肯定することは、母親の（自らのライフスタイルの形成に関す
る）選択肢を増やすことを意味すると同時に、子供を世話する任務を引き受けた
ベビーシッターの自律性を尊重することでもある。 
危険管轄の承継に関する合意こそが義務を課すことの正当化根拠であるため、
作為義務の範囲は合意の内容により画定される295。また、合意は、双方の当事者
が一定の社会的な活動に参加することにより形成されることもある。例えば、プ
ールの監視員は、その地位に就くことにより、溺れる人を助ける任務を引き受け
る彼の意思が肯定される。また、（周論文では明言されていないが、）この場合に、
プールで泳ぐ者も、プールの利用という行為を通じて、自身に対する危険の管轄
をプールの監視員に移転した、ということになる296。 
周によると、上述の 2種類の作為義務が正当化されるのは、「自己負責能力を有
する人は、自らの行為により生じた結果を全て甘受しなければならない」という
自己責任原則に抵触しないだけでなく、個人の自由の実現にとって役に立つもの
でもあるからである。その他の作為義務（例えば、先行行為に基づく作為義務や、
危険物管理義務）を課す可能性は、周により否定されている。 
 
2. 周の見解の問題点 
 
 作為義務の賦課の可否という問題は、個人の行動自由の範囲をどのように画定
するのかという問題そのものであるため、刑法によって保護されるべき自由の本
質から作為義務の限界を画定しようとする周説の出発点は正しいと評価できよう。
                                                   
られているが、周の見解においては、出産に関する親の自己決定こそが子供に対
する作為義務を根拠づけるものとされている。周・前掲注(235)243頁を参照。 
294 周・前掲注(235)243－245頁を参照。 
295 本文で挙げた例において、母親が 18 時から 24 時までの間だけ保母に子供を
見てもらうよう約束したとすると、保母の保護義務はその時間帯にのみ肯定され
ることになる。したがって、24時を過ぎた後に子供が事故に遭ったとしても、保
母に不作為責任を追及することはできない。周・前掲注(235)249－250頁を参照。 
296 周・前掲注(235)247－249頁を参照。 
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しかしながら、周が肯定した作為義務の 2つの類型については、以下の問題点を
指摘することができる。 
まず、子供を自律へと導く親の作為義務は、出産をめぐる両親の決意により基
礎づけられると解されているが、「出産をめぐる決意」を（合意に基づく危険管轄
の移転類型に要求する）「危険管轄に関する承継・引受意思」と同視することはで
きず、出産する意思を「子供が大人になるまで世話をする任務を引き受ける意思」
とするのは擬制である、と批判できる。この点をひとまず措くとしても、出産が
両親の想定外であった場合（例えば、両親が妊娠することを望んでいなかった場
合）、周の見解を徹底するならば、生まれた子供に対する親の保護義務を肯定でき
なくなるが、生まれてきた子供の法益に対する法による保護の度合いは、親の意
思により左右されるべきではないように思われる。自己責任原則を根拠に、子供
を保護する親の作為義務を根拠づけることには無理があるといえよう。 
次に、合意に基づく危険管轄の承継から肯定される作為義務については、当事
者間の「合意」が必要とされる理由が明らかでない、という問題を指摘すること
ができる。行為者がある法益の保護を自らの意思に基づいて引き受けた場合、た
とえもともと当該法益を保護していた者の任務を承継する意思がなくても、引き
受けた任務を果たす作為義務を行為者に認めることは、彼の自律性を尊重するも
のと評価できると思われる297。 
また、周説には、危険源や場所の管理を内容とする作為義務を全て否定する点
でも問題がある。この点について、周は、通説により危険源管理義務や場所管理
義務に違反すると評価される者は故意の作為犯として処罰されうるため、処罰の
間隙が生じることはないと主張している。例えば、「行為者が、台風が接近してい
るので自宅のベランダに置いてある盆栽が落下し、他人に怪我を負わせるかもし
れないことを認識したにもかかわらず、盆栽を移動させなかったため、盆栽が路
上に落下し、他人に傷害を負わせた〔盆栽事例〕」という危険源管理義務が問題と
なる事例の場合、行為を（単なる身体運動としてではなく、）「身体動作から結果
発生までの一連のプロセス」として捉える必要があるという。つまり、行為者の
「（盆栽をベランダに置くという）身体動作が終わる時点から、被害者の傷害結果
が生じるまでの一連のプロセス」が、行為者の一つの作為として捉えられる298た
                                                   
297 もちろん、法益を保護していた者の承継意思がある場合に、危険管轄を承継し
た者と、それを引き受けた者の双方の自律性が肯定されることになるが、承継意
思の存在を作為義務の賦課の正当化条件として要求する必要はないと思われる。 
298 周の見解に対して、蔡聖偉「作為與不作為的區分（與談稿）」『不作為犯的現況
與難題』（元照・2015）116－117頁は、不作為を一連のプロセスとして把握する
場合、要求される故意の内容は、通説が認める不作為犯の故意とは異なるものに
なるのではないか、と疑問を呈している。また、行為を一連のプロセスとして把
握することを認めるのであれば、偶然防衛も、後に生じた防衛意思と併せること
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め、行為者に故意による傷害罪の成立を肯定しても、同時存在原則に抵触するこ
とはないと解するのである299。 
しかしながら、このような帰結は、周が「行為者が過失により車両を他人に衝
突させた後、何もせずに現場から逃走した」という〔ひき逃げ事例〕について、
先行する過失傷害行為を処罰すれば足りるとしていることと矛盾するように思わ
れる300。というのも、〔盆栽事例〕において、行為の一体化を認めることが許され
るのであれば、〔ひき逃げ事例〕において、交通事故の発生時点から被害者の死亡
時点までを一連のプロセスとして 1つの「作為」と解し、行為者に故意による殺
人罪を肯定することもできるように思われるからである301。 
以上の検討から、周の見解は示唆に富むものではあるが、子供を保護する親の
義務が十分に基礎づけられているか、正当化できる作為義務の範囲が狭すぎるの
ではないかなどの問題もあるといえよう。 
 
第三節 制度モデル 
 
1. 学説の概要 
 
 第 3の思考モデルは、行為者に一定の作為に出るよう強制することが社会にお
ける重要な「制度」の内容であることを根拠に、作為義務の賦課を正当化しよう
とするものである（制度モデル）。この思考モデルの特徴は、作為義務の正当化根
拠をめぐる問題を、個人レベルを超えた問題として理解する点にある。  
例えば、Günther Jakobs は、法益の存続及び危険の不発生を確保するために
は、「組織化管轄に基づく義務」302と並んで、特別の地位をもつことを根拠に正当
化される「制度的管轄に基づく義務」を肯定する必要があるとする。制度的管轄
に基づく義務として挙げられるのは、公務員の職務執行に関する作為義務や両親
                                                   
で、1つの正当防衛と評価されることになるのではないかとも述べている。 
299 この事例において、故意が生じた時点での作為可能性が要求されるのかは必
ずしも明らかでない。仮にこれを作為犯と構成することで、作為可能性のない不
作為犯処罰を容認するのであれば、そのような処理は適切でないように思われる。 
300 周・前掲注(235)255頁を参照。 
301 また、周説においては、なぜ「合意に基づく危険管轄の移転」を根拠に危険源
管理義務を肯定できないのかが問題となる。周は、危険源管理義務の一切を排除
する理由を明らかにしていないように思われる。 
302  組 織 化 管 轄 に 基 づ く 義 務 と し て 、 Jakobs は 社 会 安 全 義 務
（Verkerssicherungspflicht）や先行行為に基づく作為義務などを挙げている。
Jakobs, Die strafrechtliche Zurechnung von Tun und Unterlassen, 1996, S.21.
（本論文の翻訳として、平山幹子訳「作為及び不作為の刑法的帰責」『キュンター・
ヤコブス著作集第 1巻』（成文堂・2014）103－143頁がある。） 
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が子供に対して世話をする包括的な義務などである303。 
Kurt Seelmannも、自律性ないし行為答責性（Handlungsverantworlichkeit）
によって根拠づけられうる作為義務を肯定するだけでは不十分であり、一定の義
務が、行為答責性に基づく社会システムの「実現可能性の条件」であるならば、
その義務も正当化できると説く。なぜなら、それらの義務を欠いては、社会シス
テムそれ自体がそもそも成り立たないからである。この種の義務は、自己答責原
理に方向づけられる刑法体系の「前提」として認められるものであり
（Voraussetzungs - Garantenpflicht）、具体的には、未成年の子供に対する両親
の保護・監督義務や、国ないし行政機関が国民を（重大な事故ないし危難から）
保護する義務がある304。 
 さらに、Michael Pawlik も、一定の「社会的経済基盤的な枠組み条件
（infrastrukturellen Rahmenbedingungen）」が保全されなければ、自律的な生
活や人格の自由も実現できないため、その基盤的な枠組み条件の維持それ自体が、
一定の義務を課すことの正当化根拠となると説く。つまり、このことにより、国
家の組織内での活動を引き受けた者の（当該活動の遂行に関する）義務や、両親
が子供を自立へと導く義務の賦課が正当化されるとするのである305。 
 
2. 制度モデルの問題点 
 
 以上のような制度モデルに対しては、「社会の存続にとって重要な制度である」
ことを、作為義務を賦課する根拠と理解する場合、作為義務の範囲を明確に画定
することが不可能になる、と批判されている306。実際、「どのような制度が作為義
務の正当化を基礎づける制度となるか」という問いに対して、Jakobs は、「社会
のアイデンティティを決定するようなもの」307という曖昧な基準しか提示してい
ない。多種多様な制度が存在する現代社会においては、「社会のアイデンティティ
を決定する」ものの選別に困難が伴うから、それを作為義務の正当化根拠と理解
する場合、処罰範囲が恣意的に画定されるおそれがあると考えられる。 
                                                   
303  Günther Jakobs, Straftrecht Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die 
Zurechnungslehre, 2. Aufl., 1991, 28/15; ders, Die strafrechtliche Zurechnung 
(Fn.302), S.32.また、平山幹子『不作為犯と正犯原理』（成文堂・2005）132頁以
下、山中敬一訳「不作為犯における組織による管轄――作為と不作為の区別の表
見性について――」関西大学法学論集 43巻 3号（1993）287－288頁も参照。 
304  Kurt Seelmann, Opferinteressen und Handlungsverantwortung in der 
Garantenpflichtdogmatik. GA, 1989, S.255 を参照。 
305 Pawlik, (Fn.288), S. 943. 
306 周・前掲注(235)236頁以下。 
307 Jakobs, Die strafrechtliche Zurechnung (Fn.302), S.32. 
107 
 
 こうした批判に対しては、Pawlikが主張する「個人の生存にとって必要な基本
条件の確保（ Gewährleistung grundlegender Realbedingungen personaler 
Existenz）」308という制度が設立された目的から、作為義務の成立範囲を具体化す
ることが可能となる、という反論が予想される。すなわち、個人の生存に関わる
制度こそが作為義務の根拠であるから、そういった制度の内容が法的作為義務の
内容になるということである。しかしながら、個人の生存にとって必要な基本条
件の確保にかかわる制度であるかを判断基準とするなら、子供を保護する親の義
務だけではなく、年配の親族を世話する子供の義務も正当化されるはずである。
そうならない理由は、Pawlikの見解からは必ずしも明らかではない。 
結論が一貫していないという問題をひとまず措くとしても、「ある者が、事実上
行為者による扶助を必要としている」ことを作為義務の根拠と理解することは、
事実上の信頼関係をその根拠とすることに等しく、妥当でないと考えられる。な
ぜなら、事実上の信頼関係は、恣意的なものである可能性もあるからである。 
例えば、山小屋を営んでいる Xが、日頃より無償で登山者に飲食を提供してき
たとする。このことは登山客の間に広く知れ渡り、それが原因で自らの装備を減
らす登山客も出始めた。しかし、ある日、X が（飲食物を貰えると信じていた）
登山者 Aに飲食を提供しなかったため、Aは死亡した309。この事例において、X
が飲食を提供するという「制度」は、確かに A の生存に関わるものではあるが、
そのことを根拠に Xの作為義務を肯定するのは妥当でないと思われる。たとえ殺
人の故意があったとしても、X に対する不作為殺人罪の肯定は、X が自己の意思
に基づいて自らの生活を形成していく可能性の否定を意味するのであって、受け
入れ難い結論でもあると思われる。 
 
第四節 連帯性の設定と自由の実現 
 
作為義務を課すことの本質は、法が刑罰をもって、個人に法益保護任務を代行
させる点にある。そうすると、個人に負担を負わせる根拠（作為義務の根拠）は、
義務を負う者自身にかかわる事情から導かれる、と考えるのが自然であろう。そ
れゆえ、作為義務を負う者の「自由」の実現可能性に着眼する自由実現モデルが
基本的には適切であると評価できる。 
いうまでもなく、個々人は、理想の自分に辿りつくために無数の決断をしなけ
ればならない。人生自体が選択の連続であるため、個人の自律性を尊重するとい
うことは、個人の自由実現活動の促進を意味するものでもある。自律性の尊重と
                                                   
308 Pawlik, (Fn.288), S.942. 
309 周は、前掲注(235)216 頁でこの事例を挙げ、結果原因に対する事実上の支配
を作為義務の判断基準とする見解を批判している。 
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いう観点からは、予め行為者に「選択の可能性」が与えられていたと評価できる
場合に作為義務を課すのであれば、本人の選択意思を害しないばかりでなく、そ
の選択意思の尊重にも繋がる310。したがって、行為者が、他者の介入可能性を排
除する意思をもって、自身と法益主体ないし危険源との関係を形成した場合311、
当該法益主体を保護する義務や当該危険源を管理する義務を彼に負わせることは
正当化できよう（事実上の引受けに基づく作為義務）312。同じく事実上の引受け
行為を要求する堀内の見解は、依存関係の発生は事実上の引受け行為がある場合
に限られないと批判されているが、本稿の立場からは、引受け行為により認定で
きる「行為者の意識的な選択」こそが作為義務の賦課根拠であって、依存関係そ
れ自体がその根拠ではない313。 
問題は、個人の自由実現を促進する方法が自律性の尊重に限られるのか、とい
う点にある。結論を述べると、法が規範を設定することを通じて、一定の社会的
分業システムを形成することも、個人の自由実現を促進する方法であると考えら
れる。規範による危険管轄の事前分配があるからこそ、行為者は他人の行動を予
見できるようになり、自らのライフプランを設定し理想を実現する可能性を獲得
できるのである314。 
                                                   
310 F・A・ハイエク（気賀健三・古賀勝次郎訳）『自由の条件Ⅰ自由の価値〔新版〕』
（春秋社・2010）102頁以下も参照。 
311 詐欺罪における告知義務が肯定されるのは、行為者が事前に、取引の相手方が
他人と取引を行う可能性を排除する意思に基づいて、取引関係を結んだ場合に限
られる。したがって、通常の釣銭詐欺の場合に、釣銭を受け取った者が相手方の
財産的損害を回避すべき義務を否定する見解（浅田・前掲注(85)324 頁）の結論
それ自体は支持できる。 
312 学説上、事実上の引受けに基づく作為義務は、「法益の脆弱性に対する支配」
（山口・前掲注(1)92頁を参照）や、「信頼関係の作出に基づく危険創出行為」（島
田・前掲注(26)117 頁を参照）など、さまざまな根拠により基礎づけられている
が、本稿によると、事実上の引受けに基づく作為義務の理論的基礎は、個人が有
する任意の選択可能性の尊重にある。浅田和茂『刑法総論〔補正版〕』（成文堂・
2007）159頁も、「刑法の任務は、法益の保護にあり、不真正不作為犯の処罰根拠
も、その点に置かれるべきである。そうすると、作為義務の発生根拠も、法益保
護の観点から、結果（法益の侵害・危険）の不発生を事実上引き受けたことに置
かれるべきである」と主張する。ちなみに、幕田英雄『捜査実例中心 刑法総論
解説〔第 2版〕』（東京法令・1998）は、引受に基づく義務を「事務管理」に基づ
く義務として理解することもできるとする。 
313 行為者による危険創出行為それ自体は、作為義務の賦課根拠でないため、単純
ひき逃げをした行為者に作為義務を肯定することはできない。これに対して、被
害者を一度車内に入れたのであれば、事実上の引受けに基づく作為義務を肯定す
ることができる。たとえ行為者が被害者を車内に引き入れたのが、被害者を遺棄
する意思に基づくものであったとしても、他人の介入可能性の排除に関する事前
の選択可能性が与えられていた以上、彼に作為義務を課すことは正当化できる。 
314 「規範を設定し、個人の自己実現が可能となる環境を整備する必要がある」と
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規範が社会的分業システムを形成する際には、危険を特定の個人に管轄させる
のが合理的であるかという観点から考察する必要があると考えられる。一定の権
利を享受する者は、他人に対して一定の不作為を求めることができ、他人が当該
権利領域に介入しないよう法により保障されている。このような事実からは、当
該権利領域内で生じた法益侵害の危険を解消する義務は、権利者に課すのが合理
的であり、法益保護という目的との関係でも効率的であるといえる。権利の対価
として認められた作為義務の肯定により、個人は他人の子供の救助や他人の家屋
の消火から解放され、自らの生活を形成していく自由を得ることができるのであ
る。 
したがって、両親に子供を保護する義務を課すことが「親権」315の存在により
正当化されうるのと同様に、自宅内の火が点いている蝋燭が傾斜しているのに気
付いた者に消火義務を課す根拠は、「住居権」に求められる316。また、「所有権」
の存在を根拠に、危険源管理義務の賦課を基礎づけることも考えられる317。 
西田が、「親子、建物の所有者、賃借人、管理者のように、その身分関係、社会
的地位に基づき社会生活上継続的に保護・管理義務を負う場合」318、因果経過に
対する支配関係を作出する意思がなくても、作為義務を肯定できるとしているの
は前述の通りである。本稿によると、西田説が排他的支配関係を作出する意思を
補強する要素として要求する「不作為者こそが作為すべきであったという規範的
要素」319――すなわち、親権や住居権、所有権などの権利――こそが、作為義務
の賦課による自由制約を正当化する根拠である。西田の見解に対しては、「規範的
                                                   
いう制度モデルの主張それ自体は正しいが、「いかなる観点から制度を設定（危険
管轄を分配）するか」を説明しない限り、作為義務の範囲を明確に画定すること
は困難であろう。制度モデルを支持する論者がいう「個人の生存にとって必要な
条件の保障」は、作為義務を負う者が果たす任務の内容であり、作為義務を課す
こと自体の正当化根拠ではないと考えられる。 
315 「被告人は、B〔被害者〕の実母であり、唯一の親権者として同児と同居して
監護していたものであって、同児を養育する義務の中には、当然ながら同児の安
全を保護すべき義務も含まれていたと解される」と判示した名古屋地判平成 17年
11 月 7 日高刑速報（平 17）号 292 頁も、親権から被告人の作為義務を肯定して
いる。 
316 被告人が「物件ノ所有者又ハ占有者」であったことに言及した大判大正 7 年
12月 18日大審院刑事判決録 24輯 1558頁、及び被告人が「家屋ノ所有者」であ
ったことに言及した大判昭和 13年 3月 11日大審院刑事判例集 17巻 237頁を説
明しやすいのも、住居権に由来する作為義務を肯定するメリットの 1つであると
思われる。 
317 なお、作為義務を基礎づける権利が本文で言及したものに限られるかは、さら
なる検討を要する。 
318 西田・前掲注(21)91頁。 
319 西田・前掲注(21)91頁。 
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要素」の存在を作為義務の根拠と解すると、作為義務の範囲を限定できなくなる
おそれがあるという批判320が向けられているが、本稿によると、権利の対価とし
て認められた作為義務の範囲は権利の範囲に対応する。したがって、子供が成年
に達したことにより親権が消滅した場合、その子供に対する親の保護義務を肯定
できなくなるのと同様に、危険物を他人に売却した場合、当該危険物を引き続き
管理する義務は肯定されないのである。 
本稿の主張においては、「他人による事実上の介入可能性がない」という排他的
支配関係それ自体は、作為義務を肯定するための必要条件ではないため、不作為
による同時犯や片面的共犯が成立する余地もある。また、権利の対価として認め
られた作為義務を肯定することにより、危険源管理義務ないし危険な場所の管理
義務を肯定することも可能となる321。 
作為義務の賦課根拠をめぐる本稿の結論は以下の通りである。自由制約の正当
化根拠は「個人の自由実現の促進」と解する必要があり、また、規範が行為者に
よる自由実現活動を促進する方法としては、「自律性の尊重」と「他者の行動に対
する予見可能性の確保」が考えられる。自律性の尊重という観点からは、①事実
上の引受け行為に基づく作為義務を課すことが正当化され、他者の行動に対する
予見可能性の確保という観点からは、②権利の対価として認められた作為義務が
根拠づけられるのである。 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                   
320 佐伯・前掲注(121)106頁、同前掲注(8)89頁を参照。 
321 なお、最決平成 15 年 3 月 12 日刑集 57 巻 3号 222 頁は、前述のように、被
告人が銀行との間で普通預金取引契約に基づき「継続的な預金取引を行っている」
者であることが、なぜ被告人の告知義務を基礎づけうるのかを詳細には論じてい
ない。本稿の立場からすると、被告人は事前に、銀行が他者と取引を行う可能性
を排除する意思に基づいて、普通預金取引契約を結んだとはいえないため、告知
義務を基礎づけるのは困難である。ただし、被告人の行為を挙動による詐欺と解
した上で、詐欺罪の成立を肯定する余地はある。「継続的な取引関係」の存在は、
行為者の「取引の相手方が他人と取引を行う可能性を排除する意思」を認定する
ための事実とはなりうるが、告知義務の発生根拠ではないと思われる。 
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終章 
 
 
最後に、序章で挙げた 4つの問題に対する解答という形で、本稿の結論をまと
める。 
「行為者が法令に基づく義務を負うことは、作為義務を肯定するための必要条
件か」という第 1の問題について、本稿は、作為義務の賦課を正当化しうるかと
いう問題は、法が行為者に一定の負担を課すことが許されるのかという問題その
ものであるため、作為義務者の特定基準を考えるにあたっては、行為者自身に関
連する要素（自由）から出発する必要があると解する。したがって、法令に基づ
く義務の存在は、作為義務を肯定するための必要条件ではなく、大判大正 4 年 2
月 10 日刑録 21 輯 90 頁の被告人の作為義務の根拠は、被告人が意識的に他者の
介入可能性を排除する意思をもって、自身と被害者との関係を形成したことに求
めるべきであろう。 
行為者による危険創出・増加行為を作為義務の唯一の根拠事情とする見解も主
張されてはいるが、台湾の判例を検討した結果、危険概念は極めて多義的であり、
抽象化されることも多いため、危険創出・増加を唯一の根拠事情とする場合、処
罰範囲が不明確になってしまう、という結論に至った。したがって、「作為義務の
発生根拠を少なくすればするほど、処罰範囲の明確性をより確実に確保できると
いえるのか」という第 2の問題について、本稿は、否定する立場をとる。 
次いで、「全ての犯罪構成要件に共通する、作為義務者を特定する基準を見出す
ことは必要か」という第 3の問題については、作為義務が担う機能は、⑴作為犯
との同価値性担保機能ないし⑵自由制約の正当化機能と理解することが考えられ
る。⑴に従う場合には、複数の犯罪構成要件に共通する基準を見出すことは不可
能となり、構成要件ごとに作為義務の範囲を画定することになるであろう。これ
に対して、⑵の理解を前提にした場合には、全ての犯罪構成要件に共通する基準
（行為者に負担を課すことが正当化される最低条件）を立てることが要求されよ
う。本稿は、作為義務が担う主な機能を「自由制約の正当化」と解したため、全
ての犯罪構成要件に共通する基準を構築する必要はあると考える。 
最後に、「作為義務を負う主体を特定する基準は何か」という第 4 の問題につ
いて、本稿は、法により負担を課される者の自由実現という観点から、①行為者
が他者の介入可能性を排除する意思に基づいて、自身と法益主体ないし危険源と
の関係を築いたこと、または、②行為者が親権、住居権、所有権などの排他的権
利を有することを根拠に作為義務の賦課は正当化されるとした。この 2種類の作
為義務を肯定することを通じて、個人の自律性の尊重、及び、他者の行動に対す
る個人の予見可能性の確保が可能となり、その結果、個人の自由実現が可能にな
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ると考えられる。 
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